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AVVERTIMENTO 

DEGLI ANNOTATORI. 


T 

J.l Tribunal Civile (li Napoli , colla sentenza , che *"■ . 
sicgue , ha giudicato sfavorevolmente della sostituzion. 
pupillare , fatta dal Marchese di Ducenta * D. Fer- 
dinando Folgori , al Marchesino D. Salvadore suo fi- 
gliuolo , nella persona dell’ ora Marchese D. Niccola , 

• suo fratello germano , il maggiore fra’ zii del pupillo: 
sostituzione scritta l’anno 1801 , sotto l’antico dirit- 
to ; pubblicata alla morte del testatore , l’annoi8lo, 
sotto il Codice Civile j aperta sotto le Leggi Civili r 
il 189.2 , colla morte del Marchesino in età di anni 
diciassette e dieci dì } prima cioè che compiesse i 
diciotto anni , a’ quali il diritto novissimo ha estesa 
. A 2 ; la 
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la incapacità di testare de* beni soggetti a sostituzion 
pupillare , togliendo al minore quella facoltà di dispor 
per metà , che il diritto francese concedeva dai co- 
minciar degli anni diciassete infino a’ ventuno. 

Non per defraudare delle debite lodi le difese 
pubblicate da’ nostri oppositori , tutte colme di squisita 
dottrina , e splendide de’più bei lumi della eloquenza 
del foro , ma perchè in esse si è troppo moltiplicato 
in quistioni , afim di stancare l’attenzione de* giudi- 
canti , ed in ciascuna si è più cercato di ammucchia- 
re , che di scegliere, e talvolta più di declamare , 
che di discorrere y confessiam volentieri , che la sen- 
tenza è il più bel lavoro , che sia uscito contra del- 
nostra intrapresa. ]’ +K 

.i" Ivi ni una delle frivole quistioni intorno alla pre- 
tesa revoca del testamento } intorno ad un immaginario 
giudicato , che si dice caduto sul medesimo , il 1810 j 
intorno al trova rvisi o no la dibattuta pupillare ; in- 
torno ai non potersi ella ordinare sopra postumi non 
ancor concepiti ec. ec. le quali hau cagionata la per- 
dita’ di molta opera , e di molto inchiostro.' 

* Ninna ivi di quelle quistioni , che più dappresso 
alla cosa , si sou fatte per puro proponimento di contra- 
stare tutte le verità , finanche le più evidenti 3 quali 
■jfe - A son 
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sono, che la sostituzion pupillare non porti seco gra- 
vame di conservare al sostituto 5 ch’ ella riguardi una 
seconda eredità , cioè del pupillo , diversa da quella 
del padre ec. ec. Ivi tutto è ristretto alle controver- 
sie più degne di esser ventilate } • tutto è connesso 5 
tutto esposto con quella sobrietà , che tanto sta bene 
in bocca al magistrato , allorché pronunzia , e con 
tal chiarezza e proprietà di dire , che farebbero ono- 
re grandissimo ad ogni dotto e colto estensore. 

Quindi dovendosi da noi rientrare in lizza in gra- 
do di appello , e volendo presentare un parallelo del 
prò e del coutra della causa , senza smarrirci ne’ tor- 
tuosi sentieri , dove ad arte ci vorrebbero indurre i no- 
stri avversarj \ stimiamo pregio dell’ opera il produr la 
sentenza tal quale, corredata di passo in passo di 
nostre modeste osservazioni . Se dallo scontro e dal 
conflitto delle proposizioni , che si contrappongono , 
scintilla meglio quel lume , che discuopre da qual 
de’ due canti il vero si stia ; portiamo ferma Speran- 
za , che la nostra causa , oppressa finora da una mol- 
titudine di estranee cose , abbia ad emergerne più 
bella e più chiara , che non è apparsa finora. 

Retti, com’essi sono* e come noi quanto altri mai 
gli conosciamo, gli autori della sentenza , goderanno 

egli- 
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eglino i primi delle nostre cure . Imperciocché , se 
il loro fine non altro è stato , che il trovamento del 
vero j non potrà non riscuotere i loro applausi ogni 
mezzo , che da qualunque lato si adoperi , per porre 
a cimento ed a pruova quel , die tale si è creduto 
da loro; : . 
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Parole della sentenza. 

’ * / .* » *■'**>/ » • ' m 

Idre preumisari. _ ... 

, . • « v .. * • 

v * ' . ’ • *' * ' . 

I. i. Considerando , c/te sebbene il testamento del 
Marchese D. Ferdinando Folgori sia in mille gui- 
se combattuto , e per la sua inesistenza , come cioc- 
cato dal testatore , e per la intrinseca nullità della 
sbstituzion pupillare , riguardata secondo le idee del- 
la stessa romana giurisprudenza $ nondimeno tutte 
queste quistioni , che insorgono indipendentemente 
dalle novelle leggi , riescano- poco interessanti nella 
causa , giucche riguardate tutte per avventura nel- 
lo aspetto più favorevole per lo sostituto pupillare , 
in nulla possono agevolare la di lui vittoria . 

2 . Che in effetti , salvo egli tra le onde di queste 
prime quistioni , urti inevitabilmente nello scoglio , 
che gli presenta il cambiamento della legislazione. 

3. E che quindi convenga alla dignità del ma- 
gistrato il riguardare la causa nella parte , ove mag- 
giormente appalesa il. suo debole , senza perdersi 
nelV esame di superflue quistioni'. 

II. Considerando , che il cambiamento avvenuto nella 
legislazione , per la pubblicazione del Codice Civile , 

du - 
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durante la vita del testatore Marchese di Ducenta , 
abbia estinto e polverizzato ogni diritto del sostitu- 
to pupillare. 

1 . P erchè restò in generale annullato il testamen- 
to , non che la pretesa sostituzione pupillare , come 
quella , che o infetta di qualità fedecommessaria , 
o involuta ira non pochi fcdecommessi , cadde nel- 
la nullità fulminata dal rigor del novello diritto. 

2 . Perchè la stessa sostituzione pupillare si tro- 
vò particolarmente proibita dalle novelle leggi , e 
divenne incompatibile co ’ principi fondamentali del 
C odice Civile. 

3. Perche e una falsa supposizione , che le leggi 
novissime abbiano richiamala a novella vita la so- 
stituzione pupillare de Romani , e mollo piu che 
ne abbiano estesa la durata Jino all 5 anno diciotte- 
simo del minore. 

H- P ciche , data pure come vera la supposta ipo- 
tesi , non potrebbe il sostituto pupillare trar van- 
ta ggio dalle sanzioni delle leggi in vigore ; giacche 
il suo diritto , distrutto ed annientato una volta , 
non può novellamente risorgere. 

->. l'ina Imeni e perchè, quando anche , secondo le 
ultime idee sviluppate nella causa , sia pur vero per 
ipotesi , che si possa obbliquare la sostituzione pupil- 
lare 
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lare in una sostituzione fedecommessaria , che non 
incontri C ostacolo del Codice Civile , e vada a 
congiungersi con quella permessa dalle leggi in vi- 
gore ; pur non di meno resta sempre fermo da una 
banda il primo ostacolo della nullità del testamento j 
e dalF altra questa novella trasformata sostituzione 
trova la sua tomba nella durata , che le ha impres- 
sa la legge , e le ha data il testatore , da non po- 
tersi estendere al tempo , in cui il minore è trapas- 
sato. 
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La sentenza riduce le difficoltà della causa a cin- 
que, dipendenti tutte dalla legislazione novella, i. Alla 
nullità , ohe alla nostra pupillare erede comunicata 
da quel , che di fedecommesso l’accompagna. 2 . Al- 
le sopravvenute leggi novelle , che dice opposte ad 
essa. 3. Alle leggi novissime , delle quali niega che 
abbiano rinnovata la sostituzion pupillare . 4- Allo 
essere stato il diritto della nostra sostituzione di- 
strutto anche prima di queste ultime leggi. 5. Al non 
potersi mai ella congiungere con queste stesse leggi , 
essendosi la durata impressale e dalle leggi antiche e 
dalla volontà del testatore , già estiuta al nascer di 

B que- 
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queste . Dobbiamo alla sentenza la riduzione delle 
quistioni della causa j e non ò picciol vantaggio, che 
1’ attenzione non venga divisa fra le tante , che se ne 
sono immaginale per confonderla. Poiché la sentenza 
si restringe a sviluppare le sole riferite cincpie diffi- 
coltà , noi crediamo di non doverci occupare di quel- 
le , che lascia in disparte. -**4? 




Parole della sentenza. 
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Annullamento della sostituzione pupillare 

PER LA MISCELA CO ’ F ED SCOMMESSI. 

% * 

III. i. Considerando , che V abolito Codice Civile sia 
stato tanto rigoroso nel vietare le sostituzioni fede- 
commessaric , che no abbia quasi in un fascio pro- 
nunziata la nullità , congiuntamente colla istituzione 
di erede , colla donazione , c col legato , a cui fos- 
sero aggiunte. 

2 . E che sia tanto chiaro su di ciò il linguaggio 
della legge , che il dubitarne sia lo stesso , che ne- 
gar fede alla verità medesima , ed alle parole espres- 
se dell’ art. ov’ è scritto : Ogni disposizione, con 
cui il donatario , 1’ erede istituito , o il legatario sa- 
rà gravato di conservare , e di restituire ad un ter- 

M zo , 
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zo , sarà nulla anche per rispetto al donatario , all’ere- 
de scritto , ed al legatario. Sanzione dura per veri- 
tà , ma che merita ciò non pertanto tutta la osser- 
vanza , che è dovuta alla legge. Quideni per quam 
durum est, sed ita lex scripta est. L. 12, §. i. D. 
Qui , et a quib. mauumiss. 

tip » „ 1.. 

• ;*• 

Nota 11. ,v * * 

La sentenza siegue la opinione oggidì più comu- 
ne , ma non unica , in Francia , che le sostituzioni 
involgano nella lor nullità anche le disposizioni prin- 
cipali , cui sono appiccate. Ma le più comuni opinio- 
ni non sono sempre le più probabili e le vere. Le diffi- 
coltà della cenuala opinione , spezialmente dopo le 
Leggi Civ. che 1 ’ han proscritta con un articolo espres- 
so , si posson leggere nella nostra difesa del Marchese 
D. Niccola Folgori . Non è inutile pertanto ripeter 
qui quello , che va alla radice della cosa . Qual è , 
domandiamo , il nome legale della disposizione , di 
cui parla l’articolo 89G , colle parole inserite nella sen- 
tenza ? Si potrà, mai rispondere altrimenti , che col- 
le parole dell’ art. 941 delle dette nostre LL. Civi- 
li ? cioè , che qualunque disposizione , colla quale 
il donatario , V et'ede istituito o il legatario è grava- 
li 2 to 
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lo , co// qualsivoglia espressione , conservare c re- 
stituire ad una terza persona , sarà detta sostitu- 
7.IU.VE f ed eco m messaria. Qui la legge definisce j, e 
le definizioni sono state appunto inventate per Sban- 
dire gli equivoci. Or se l’articolo 896 non parla , se 
non di sostituzione , come mai coutra sì chiaro te- 
nor letterale , vi si confonde la donazione , la istitu- 
zione , il legato ? Come mai dalla disposizione acces- 
soria si trapassa alla principale ì Ecco come si può 
cadere ne’ piò palpabili errori , seguendo una opinio- 
ne , soltanto perchè comune ! 

11 grande argomento , che altrimenti le parole , 
anche per rispetto al donatario , all'erede , al lega- 
tario , sarebbero oziose , oltre tutto quello , che si 
è detto nella nostra difesa , nulla pruova per una 
nuova osservazione , che aggiungiamo. Sarehbcsi po- 
tuto dubitare , che non valendo la sostituzione pel so- 
stituto , si dovesse caducare a benefizio dell’erede 
legittimo , nel qual caso sarebbe la sostituzione re- 
stata operativa contra il gravato . La legge francese 
ha voluto rimuovere questo dubbio } ed ha detto lo 
stesso , che la legge romana , dove questa ha dispo- 
sto , che il gravato ritiene egli la cosa , se manchi 
a chi restituirla. Così si verifica, che la sostituzione 
sia nulla , cioè sia come non iscritta , e per rispetto al 
sostituito , e per rispetto al gravato. Si 
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Si quis Titio decerti legaverit , et rogaverit , ut 
ea rcslilunt Mcevio , Mteviusque fuerit mortuus $ Ti- 
tii commodo cedit , non heredis , ni si dumtaxat si 
ut ministmm Titium elegcrit. Idem est , si ponas usum- 
fructuni legatimi. Così Marcello nella L. 17, De 
legalis , IL. Si a /ilio herede legatura sit Sejo , fi- 
deique ejus commissum fuerit sub cnnditione , ut 
Titio duvet , et Titius pendente conditione decesse- 
rit j fideiconimissurn dcjìciens apud Sejurn rnanet , 
non ad Jilium heredem pertinet , quia in fideicom- 
missis potiorern causam Imbeve euni , cufùs fules eie - 
da sit, Senatus voluti. Così IJlpiano , seguendo l’au- 
torità di Giuliano , nella L. 60 , D. De leg. LI. A 
te , Petroni , peto , uti ea duo millia solidorum red- 
das collegio cujusdam templi. Quaesitum est , curri 
id collegllati postea dissolutimi sit , utmm legatura 
ad Petroniani p ertine, ut , un. vem il pud heredem re- 
manere debeat. Respondit , Petroniani jure petere ; 
utique si per eum non stetit parere defuncti giun- 
tati. Così Scevola nella L. 38 , §. 6 , del terzo De 
legatis. Or se Scevola, Ulpiano , Giuliano, Mar- 
cello , il Senato non islimarono oziosa cosa il ricer- 
care , se dovesse cedere a benefizio dell’ erede o del 
gravato il fedecommesso ordinato inutilmente ; se 
i compilatori del diritto Giustinianeo ci hanno in 

B 3 tanti 
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tanti ed altri luoghi lasciata la risoluzione di tal dub- 
bio \ saran riprensibili i compilatori del diritto fran- 
cese per avercene data la risoluzione in cinque pa- 
role ? 

' Le parole dunque dell’ articolo 896 sono chiare 
nel nostro senso $ ed è veramente da stupire , come 
si sia potuto vedere in loro il senso opposto j senso 
non solo duro , come dice la stessa nostra sentenza 
( III , a ), ma irragionevole , ma iniquo, come con 
franchezza ci è lecito dire , dopo averlo il nostro no- 
vissimo diritto patrio proscritto (Nota IX ) $ e di- 
struttivo di una delle più salde ed estese -regole del 
diritto , cioè che le utili cose non sono dalle inutili 
viziate . E lo stupore cresce a dismisura al vedersi 
sostenuto tal senso nel perfetto silenzio de 5 compila- 
tori del Codice Civile , tra’ quali non sarebbe passa- 
to senza dibattimento o giustificazione , se il loro in- 
tendimento fosse stato quello , che si suppone. 

La regola, che l’inutile non distrugge rutile, ol- 
tre l’essere di ragion naturale , è di diritto civile e ca- 
nonico , è anche del diritto francese dello stesso Codice 
Civile $ e domina così nella materia delle convenzioni , 
Come in quella delle ultime volontà. Lungo sarebbe, 
se volessimo addurre tutti i luoghi del diritto civile , 

ne’quali tal regola è insegnata o praticata. Basterà ac- 
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cennarne in piè di pagina i principali (i). Il diritto 
canonico l’ ha inclusa nel titolo appunto delle rego- 
le: Utile non deb et per inutile vitiari (a). Il Codice 
francese dà per non iscritte le condizioni impossi- 
bili , e quelle , che sono contrarie alle leggi o al buon 
costume , in qualunque disposizione tra vivi o di ul- 
tima volontà (3)j sicché il loro difetto non si comu- 
nica al resto. Nelle donazioni , le quali non posson 
comprendere , se non beni presenti , spiega , che se 
1’ atto ne contenga futuri , sarà egli nullo solamente 
in quanto a questi (4). Ed in ciò il Codice Civile ha 

B 4 me- 
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(i) L. Stipulatio , §. Sed si miài 5 , D. De ver- 
bor. obligationibus — L. unic. C. De rei uxor. actio- 
ne, princip. vers. Rei uxoria — Cujacius ad cit. 
L. unic. Tom. IX , col. 4y« -> litt. B , C , D , 
editt. neapp. — idem , ad L. Sancimus 34 , C. 
De donat. Tom. cit. col.. i34i * Ut. E , et i34s , 
Ut. A — Idem in notis ad §. Sed si mihi , 5 , L. 
i , D. De V. O. Tom. X y col. 520 . — Donel - 
LUS ad cit. §. Sed si mihi , L. i , D. De V. O. 


(4) Art. y43. LL. CC. 867. 


-ir* 


Num. XIV. 

(2) Cup. 37 , De reg. j.uris , m VI. 

(3) Art. 900. LL. CC. 81G. 
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meglio amato derogare alla ordinanza di Francia del 
I73 i, che dichiarava al tutto nulle le donazioni tra vivi, 
contenenti oltre i presenti , anche beni futuri (1) j che 
mancare ad una regola sì ampia , e con tanta concordia 
ricevuta , come sou per ordinario quelle , che hanno il 
lor fondamento nella ragion naturale. Circostanza , che 
sola bastava a dover far rigettare un senso , che la 
violava (2), lasciando gli altri difetti di questo senso. 
Illa interpretai io , quatn ratio natumlis abhorret , est 
fugienda , dicono i nostri del foro ( 3 ). Ed un altro , 
il cui nome alto risuona, dovunque là ragione e le 
lettere sono in onore , diceva : Non andai iex , quod 
ratio negat n al ural is. ( 4 ). E ciò intorno al vero sen- 
so deH’-articolo 896 per se stesso considerato. Ma se 
fosse egli dubbioso? Vedremo appresso, che ne sa- 
rebbe da dire ( Not. IX e XIV ).. - 

Pa- 


(1) Art. i 5 . Erano eccettuate le donazioni a 
contemplazione di matrimonio. Art. 17 e 18. 

(a) Pufkndorff , Droit de la nature et des 
gens. Liv. V , chap. XII, §. 22 — Vajtel , Droit 
des gens. Liv. II, chap. XVII, § 294. 

( 3 ) M antica , De tacit. et ambig. converti. Lib. 

I , tit. XVII, q. 9. - f . 

( 4 ) Cic. Ili De officiis . 


« 17 
Parole della sentenza. , 

> ' * -,- v >' <■ r ' \ . 

IV. I . Considerando nel fatto \ ■ che la controveriita 
sosti tuzion pupillare sia commista con una sostitu- 
zione fedecommessaria , da cui dipende; e sia sus- 
seguita da uh perpetuo f ed eeur rimesso , in cui va 
a terminare. - ... , 


Nota III. 


La fedecommessaria , da cui si dice la nostra pu- 
pillare dipendere , non esiste; e quella, ch’esiste , 
cioè quella, in cui va a terminare, è innocente. Sarà 
più appresso dimostrato. 


- 


PAnm.E OKI .LA SENTENZA. 


2 . E che ciò si raccolga dalle parole is tesse del 
testatore , il quale si esprime nel seguente modo : 
E quando avvenisse il caso , che non esistessero nè 
tigli , nè figlie da me procreati dal presente matrimo- 
nio (A) ; o che morissero in pupillari celate ab inte- 
stato (B) ; istituisco la Marchesa Donna Marianna mia 
dilettissima moglie , guardando però il letto vedovi- 
le , erede usufruttuaria di tutti li miei beni , che 

B 5 per 
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per qualsivoglia titolo , o ragione, a me si apparten- 
gono , o possono appartenere (C) 5 dopo la morte della 
quale , o nel caso che la medesima passasse a secon- 
de nozze , voglio che in detta mia eredità e beni , 
succeda e debba' succedere il mio fratello Capitano 
D. Niccola Folgori (D) , e suoi figli e discendenti 
maschi , legittimi e naturali , da primogenito in pri- 
mogenito , in perpetuimi et in infinitum. 

■ Nota IV, 

Analisi di tutto il trascritto luogo. Fino alia let- 
tera A abbiamo una semplice vùlgare. Dalla lettera 
A alla lettera B abbiamo una pupillare espressa. Da 
B al C abbiamo una chiamata della Marchesa, ve- 
dova e madre rispettivamente , nel solo usofrutto , 
e ciò in due casi , o di non esistenza di figli , o di 
loro morte in età pupillare , ossia nel doppio caso della 
vulgare e della pupillare . Nello stesso doppio caso 
abbiamo la chiamata del fratello del testatore , in 
proprietà, chiamata parallela a quella dell’ usofrutto. 
Le parole dopo la morte della quale non importano 
sostituzione di D. Niccola alla Marchesa . Egli è in- 
fatti ricevuto nell’ antica giurisprudenza , ai dir del 
Vinaio , che morlis tempus adjcctum non est ad in - 
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fringendam institutionem , sed ne heres interim tur- 
bet uxorern in usufructu (i). La giurisprudenza mo- 
derna concorre in ciò pienamente , ma per un’ altra 
via , cioè per quella , onde si allontanano tutti i fe- 
decommessi interpretativi , e che non sieno lettera- 
lissimi, aifin di non pregiudicare alla disposizion prin- 
cipale. Si vegga la difesa del nostro Marchese di Du- 
centa dalla pag. 5 i §. 7, sino alla 58 . Nel caso spe- 
zialmente della proprietà lasciata dopo la morte del 
fruttuario , è dottrina ricevuta in Francia , che l’uso- 
frutto sia il formale. Ivi pag. 68. Nel caso della dis- 
posizione di una tal vedova Briant , la quale lasciò 
alla Sig. Lebon il godimento d’ un suo contratto di 
lire 3 ao di rendita , sua vita durante } e dopo la 
morte di lei , alla Sig. Paisin$ e dipoi al Sig. Dumas 
in *piena proprietà 5 il f.rihunale della Senna giudicò , 
come il nostro nella presente sentenza , fondandosi 
sulle parole dopo la morte. Ma la corte di appello 
di Parigi, addì 26 di marzo i 8 i 3 , rivocò la sen- 
tenza pel contrario motivo (2). Per ultimo dalla let- 
tera D al fine si legge un fedecommesso perpetuo , 

B 6 che 

■ " ■ 

(1) Ad Instilut. De hered. instit. §. io, N. 7. 

(2) Sirey. Tom. XIII , P. II , pag. 3 Go. 

; • 
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che siegue la pupillare j 1* unico fedecommesso , che 
ci si possa opporre , ma del quale vedremo più giù 
la innocenza. E questa è una delle vie, onde schi- 
vare quel fedecommesso gratuito, da cui si dice di- 
pendere la nostra pupillare. Ce n’ è un’ altra , ed è 
la seguente. . « 

Suppongasi la Marchesa sostituita ia piena pro- 
prietà al figliuolo , e riguardiamo in lei la persona 
pienamente sostituita al pupillo. Il testatore volle, - 
che morendo ella , o passando a seconde nozze * suc- 
cedesse il fratello , cognato di lei. Ma la morte o iL 
secondo matrimonio della vedova poteva avveuire e- 
avanti e dopo la morte del figlio. Avvenendo avanti , 
il cognato sarebbe succeduto al pupillo , non alla ma- 
dre $ e la sostituzione sarebbe stata vulgare. Avve- 
nendo dipoi , il cognato sarebbe succeduto a lei per 
fedecommesso. il tenore, della disposizione è riferibi- 
le egualmente tanto al primo , quanto al secondo 
caso , nè alcun de’ due vi è fondato più o meno 
dell’ altro \ ma il successo ha dato luogo al primo ca- 
so , non al secondo . Ora tra due sensi , de’ quali 
1’ uno salva la disposizione , 1’ altro la pone in peri- 
colo ; 1’ uno corrisponde al fatto , 1’ altro ha soltanta 
e per certo tempo avuto una possibilità , che poi è 
svanita ^ come mai si può scegliere il secondo, sen- 
za 
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za offendere le principali regole della interpretazione 

* ' 

e del novello diritto e dell’ antico ? Sia che il testa- 
tore con volontà antecedente avesse uniti i due sensi j 
dovendosi presumere , che ciascuno stia a quello , che 
non incorre nel divieto della legge , e che non inette a 
pericolo la sua disposizione, è forza dire, che la vo- 
lontà presuntiva e conseguente dello stesso disponen- 
te sia nel senso della vulgare , e non della fedecom- 
messaria sostituzione. ' . ' _ 

• \ s t» • .* % . k , , A» * >’ « 

PAKULE DELLA SENTENZA. ' 


V. I. Considerando , cAc sia visibile da per se Stesjsa 
la sostituzione fcdecommessaria , in cui è commista , 
o per meglio dire , è tacitamente sottintesa la van- 
tata sostituzion pupillare j perchè D. piccola Fol- 
gori è chiamato a raccogliere t eredità non dalle ma- 
ni del pupillo , ma della vedova Marchesa di Du- 
cehla , la quale è la vera sostituta papillare. . * 


-V * • 

/ V < . /•, 


•' N O T A . V. / 


• * . ••'V/-*/ 
. d / 


Domandiamo perdono: è visìbile i! contrario'. 
D.Niccola Folgori sarebbe chiamalo a raccogliere la 
eredità , non dalle mani del pupillo , ma della ve- 
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dova Marchesa^ di Dacentà ; se il testatore avesse 
detto, che morendo o rimai dandosi la Marchesa dopo 
la morte del pupillo , succedesse D. Niccola. Ma 
dove son mai le parole, dopo la morte del pupillo , 
se non nella immaginazione del lettore , che così in- 
terpreti ? Or non lice interpretare le volontà dei 
disponenti in modo da distruggerle. Più. La Marche- 
sa è la vera sostituta pupillare . Si , se 1* usofrutto ' 
della vedova si volga in proprietà f cosa doppiamen- 
te opposta alle regole interpretative , come abbiamo 
testé veduto. È opposta a quelle regole , che deter- 
minano i lasciti , che alle vedove si fanno. È oppo- 
sta a quella regola , che nel nostro caso si cumula 
alle prime } quella cioè, che vuole la salvezza del- 



* 


Parole della sentenza. 

' 

2 . Che non vaglia il dire , che il testatore abbia 
lasciato alla moglie superstite il solo usufrutto $ e 
che il sostituto pupillare in quanto alla proprietà' 
sia stato fin dal principio il medesimo D. Niccola 
Folgori } perchè noi consente la chiamala che il 
testatore fa e di esso Folgori suo fratello, e de’suoi 
figli , e discendenti maschi in infinitum s Circostan- 
- • t '.il za 
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za, che fa divenire incerta la persona del sostituto, 
e La fa dipendere dalla condizione di trovarsi su- 
perstite al tempo della morte , o del passaggio a 
seconde nozze della pretesa usufrultuaria $ e rende 
quindi impossibile , che il diritto del proprietario 
risalga a far parie direttamente della sostituzion pu- 
pillare. . • : 

N O T A VI. 

/ I 

• • • '•-.ir.-V . fi «.;■ ÌW 

Con tutto il rispetto alla sentenza , nom inten- 
diamo , come non si possa trovare il sostituto pupil- 
lare nella chiamata di D. Niccola Folgori e de" suoi 
figli discendenti muscoli in infinito. Sarebbe incer- 
to , si dice , il pupillar sostituto. In primo luogo la 
persona di D. Niccola era sempre ed assolutamente 
certa. E la causa è appunto sulla persona di D. Nic- 
cola. . 

* 4 

In secondo luogo le persone de y suoi figli e di- 
scendenti muscoli in infinitum , di primogenito in 
primogenito ( come appresso si spiega ) , non sono 
neppure esse incerte , sì perchè ejc certo perspnarum 
genere aut ordine j sì perchè dal futuro evento fa- 
rebbero divenute certe anche individualmeule. Gio- 

■ 

stimi ano corresse il diritto antico nulla parte delle 
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persone incerte , cui prima non si potevan lasciare 
nè eredità , nè legati , nè fedecoimnessi } e ciò con 
unà costituzione , che ci manca , e di cui abbiamo 
un cenno nelle Istituzioni (i). Da tal cenno però ap- 
parisce , al dir del Vinnio , hoc eum sua constitutio- 
■ 

ac cavisse , ut incertitudo persvnae , cui quid lega- 
timi est , non amplius vitiet legatura , si ulla catio- 
ne vel nunc , vcl ex futuro eventu , certitudo aliqua 
apparere possit (2). W’ eccettua il lodato autore il 
caso soltanto , che la certezza cadesse sopra persona 
malveduta dal testatore, della quale si potesse pre- 
sumere , noti avere egli voluto il bene. 

Ma in fatto di sostituzion pupillare abbiamo una 
particolar disposizione dello stesso diritto antico , la 
quale nella sua maggior latitudine contiene il nostro 
caso. È la legge XVII , D . De vulg. et pupil. sub - 
stifut. Substitui libens is etiarn potest , qui post 
modera eius natus fuerit , cui substilutus heres fuerit. 
La sostituzione precedeva certamente la morte del 
pupillo. Quindi il non nato alla morte del pupillo, 
molto meno poteva esser nato al tempo del testa- 

men- 

— 


V 




— 


V 

— 


- * (Ò 2 7 » De legalis. .. • < 

( 2 ) Ad cit. 
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mento*, e molto meno poteva esser noto e certo al 
testatore. Nondimeno ci si fa sapere, che poteva esser 

sostituito. Tal che il Goveano sul recato testo nota 

- * , , » . 

quasi con maraviglia : De quo major dubìtatio est , 
qui ne vivo quidern pupillo in ea causa futurus est, 
ut hcres institui possit (i). Imperciocché nel diritto 
antico il postumo non poteva essere scritto erede. 

Ora parlando de’ figliuoli e discendenti di D. Nic- 
cola , o si tratta de’ già nati al tempo del Marchese 
I). Ferdinando testatore , e quindi eran persone cer- 
tissime ,* o si tratta de’ nascituri , e questi secondo il 
testo di Pomponio ora allegato, potevano esser pupil- 
larmente sostituiti , ancorché la loro nascita fosse per 
verificarsi dopo morto il pupillo. 

In fine aggirandosi la causa intorno alla persona 
di D. Niccola , è una disputa tutta soverchia quella 
della incertezza de’suoi discendenti, perciocché è stato 
ed è egli persona certa , nata , e conosciuta , non 
solo dopo la morte del pupillo , ma inoltre al tem- 
po di quella , ed al tempo altresi della ordinata so- 
stituzione , ossia del fatto testamento. Il che ci ba- 
sterebbe , ancorché per una ipotesi già confutata , i 

B 9 suoi 


(i) Ad dici. L. XVfl, 
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suoi figliuoli non avesser potuto esser sostituiti al 
pupillo , quia utile per inutile non vitiatur. . 

Cile se mai la sentenza gbbia inteso dire, che 
fosse incerta la persona del sostituto , essendo incer- 
to , qual si trovasse superstite alla morte del pupil- 
lo, se il zio , o alcuno e quale de’ suoi figliuoli } 
questo argomento proverebbe troppo, contrariando tut- 
te le sostituzioni volgari , le quali si sono appunto 
inventate per la incertezza del succedere di qualun- 
que da noi voluta persona. Ogni sostituzione , com- 
presa la pupillare , porta seco la incertezza del suo 
successo, èssendo ogni sostituzione condiziotaale. Ba- 
stava per diritto romano , che il sostituto venisse in 
qualunque tempo, per retrotrarsi al tempo dell’ aperta 
sostituzione. Nel nostro caso rion ci è bisogno di 
retrotraziòne , essendosi il sostituto trovato in essere 
attempo della morte del pupillo, come lo era stato 
al tempo del fatto testamento. Sicché nel nostro caso 
non ci è stata mai la supposta incertezza dell’ erede 
proprietario , nè la proprietà è stata sospesa neppure 
per un momento. ' 
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' . • Parole della sesterxa. • ■■ •. -- • -■> 
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3. <£ cAe -ù» conseguenza di ciò , se da una ban- 
da è incerta ■ la persona del proprietario , e se dal- 
la altra è un assioma di diritto , che la proprietà 
non può slare sospesa f sia chiara egualmente , che 
necessària , la conseguenza , che ne deriva , di es- 
sersi data cioè la proprietà alla vedova del testato- 
re insieme coll'usufrutto , e che la chiamata di 
D. Niccolu Folgori a'termini della nota legge Spe- 
cies aprì et argenti i5, D. De aur. argent. mundo 


legatis, debba supporsi graduale , e quindi fedecom- 
mes saria) comeil testatore istesso l'ha caratteriz- 
zata 7 quando dice in altro luogo del suoXestàMenlo: 
E facendosi il caso del fedecommesso ordinalo a be- 
neficio di detto D. IS icjcola „ e de’ suol discendenti. 


■ ì :'\ : •-:* • N O-t.A^VIl 

■ u, , ■ * 

"■ '.)>/. 'tL. Tf - •‘V'-'-l ~ J ' T V 

. Alla prima parte ^i questa considerazióne è sta- 
to con prevenzione risposto nella nota precedente. Il 
caso della legge, Species auri et argenti, è di gran 
lunga diverso -dal nostro. JÌe parole della legge sono . 
Species auri et argenti Setiac legavit ( test ut or') , et 
ah ea peiiit in haec verità: A TB Seia , peto , ut 

B io QUID- 


QUWQVID TIBl SPECIALITER IN AVRÒ , ARGENTO LEGA- 
VI , IO , CUM MORIERIS , REDDAS , RF.STITU AS ILLl ET 
ILLI VERSIS MEIS $ QU ARUMI RE RUM USVSFRUCTUS , 

dc/.v nvES, tiri sufficiet. Quaesitum est , an usus - . 

fmctus auri et argenti sulus legatariae debraiar ? 
Respondit , verbis , quae praeponerealur , proprieta- 

tem legatam , addito onere jideicomnussi (i) Le dif- 
ferenze tra questo . caso e ’i nostro sono ben molte, 
i, li legato fatto a Seja comincia dalla cosa,, 
dalla proprietà , e indi si restrigne all’usofruUo. Spe- 
cie. s auri et argenti legavit. È questa la principal ca- 
gione , che del responso di Scevola danno gì’ inter- 
preti. Qui legai l'era , videi ur legare proprietatem ; 
et adicctio , ut habeat usura/ radura , nonfacit aliud 
legatura yideri. Così Bartolo sulla trascritta legge* 
Cum res legalur , licei fiat ususfructus meniio , 
videlur tamia proprietas legata. Così il Cujacio sul- 
la medesima (a). La chiamata della Marchesa di Du- 
cente comincia ristrettamente coll’ usofrutto. Istitui- 
sco la Marchesa ..... erede usufruttuario di tutti 

• * • i.vr' ■ . i miei 

(1) L. io-, D. De auro , argeiflo , mondo eie. 
legato. ... . 

( 2 ) Tom. TII , et»/. 388 , editi. neap. 
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* miei beni. Non potendo la proprietà restare sospe- 
sa , come ben dice la sentenza , è forza inferire , che 
cominciando 1’ us ©frutto dalla Marchesa , cominciasse . 
la proprietà a risedere nella persona del cognato. 

2 . Il testatore di Scevola chiese a Seja, che resti- 
tuisse il ricevuti.» al tale ed al tale ec. suoi servi na- 
ti in casa , quidquid legavi reddas , resti tuas. Se la 
proprietà dovevano i servi riceverla da Seja , dun- 
que doveva Seja averla prima avuta. Questa circo- 
stanza del passaggio da persona a persona è la prin- 
cipale avvertenza , per la quale nella legge ultima D. 
De usufr . ear. rer. quae usti consurnuntur , gl’ Iin- 
peradori Severo ed AjìT0NL\0 truovan la proprietà 
sotto il nome di uso. Cutn pecunia erat relieta Ti - 
tio , ita ut post mortem legatarii ad Maevium ri- 
direi , quamquam adscriptum sit , ut usimi cius Ti- 
tius haberet , proprielatem tamen ei legatala , et 
usus mentionem factarn , quia erat rcstituenda ab co 
pecunia post mortem eius , Divi Slflrus et An- 
toninus re se rip seenni . Ora nel nostro caso dove mai 
è detto, che D. Niccola ricevesse dalla cognata? Vo- . 
glio , che in detta mia eredità succeda c debba suc- 
cedere il mio fratello D. Niccola. Queste parole e- 
scludono ogni mediazione. ‘ . 

3 . 01 - 
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3. Oltre le differenze, che sono fra le parole, 
quelle, che passano fra cosa e cosa, sono anche gran- 
dissime. A Seja erano stati lasciati de’ pezzi d’ oro e 
di argento 5 cosa, la cui proprietà a chi che fosse si 
conveniva. Ma dove mai i nostri usi han comporta- 
to, che ad una moglie, comunque amata e rispettata, 
si lasciasse la proprietà di un intero ed amplissimo 
patrimonio? Talché il titolo anche di domina e pa- 
drona usato darsi in Italia alle vedove , si è risoluto 
ab antiquo in quello di usofruttuaria de’ beni. Pruo- 
va di ciò la famosa così detta consuetudine di Bul- 
garo. E in fatti , se i mezzi non debbono essere da 
più del fine , di qual giovamento esser può ad una 
vedova la proprietà di un patrimonio , che non dee 
restare a lei , quando il fine del lascito è il sempli* 
ce godimento di lei durante La vita ? Quindi vedem- 
mo -poeanzi nel VfNMO , che anche oltremonti così 
si praticava ; e che la menzione della morte della 
moglie , facendosi principiar da quella la chiamata 
del terzo , si è avuta comunemente come semplice 
cautela, perchè il proprietario in niuna guisa turbasse il 
libero godimento della vedova. E che non più abbia 
il nostro testatore inteso , si vede da più altri luoghi, 
Ei vieta rigorosamente al fratello ed a* suoi discen- 

den- 


3i. 

denti di chieder conto alla Marchesa. Ei dirigge il 
divieto di alienare a’ medesimi, non alla moglie. Egli 
iu (ine , dove vuole , che la moglie abbia proprietà 
e debba restituirla , copte de’ mobili , degli argenti , 
delle gioje , de’ cavalli , delle carrozzo lo spiega. 

4. Un’altra differenza reale è finalmente fra lo 
spirito del vecchio diritto e del nuovo. I fedecont- 
inessi potevano essere conghietturali , quando il di- 
ritto gli favoriva , ma non oggi , che sono abboniti j 
debbono oggi le condizioni , clic gli caratterizzano 
...... essere letteralmente espresse nell’atto , co- 
nte dietro il Merlin, il Grenier , il Ioullier, e 
T uso di giudicare in Francia , si esprime il Signor 
VillàRGUES nella sua opera Delle sostituzioni proi- 
bite. Difesa del Marchese D. Niccola , pag. 54 c segg. 
La interpretazione affermativa era prima conforme 
alle regole del diritto , perchè tendente a salvare la 
volontà } oggidì , non servendo interpretazion siffatta, 
se non a distrugger la volontà , conte appunto la 
sentenza ha inteso fare , la interpretazione analoga 
alle regole non altra è , che la negativa. Per tutte 
queste ragioni la L. i5, De auro et argento legato 
non ha che fare con noi. 
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Parole della sentenza. 


VI. i. Considerando , eh' egli sia vero , come già sì 
è detto , che in questa fedecommessaria espressa si 
contenga la pupillare tacita , perchè D. Nicola Fol- 
gori , invitato a succedere per virtù di fedecommes - 
so , quando la vedova Marchesa di Ducenta abbia 
già raccolta la eredità del figliuolo morto in età 
pupillare ; pub qualora costui sia sopravvissuto , 
intendersi direttamente per vulgarem sostituito pupil- 
larmente a succedergli in luogo della prcdefunla 
madre ; ma non sia men vero d* altronde , che na- 
sca questa tacita pupillare da radice infetta , e sia 
perciò nulla fin dalla sua origine , perchè mancan- 
do il principio , non può sorgerne la conseguenza , 
e tolta la causa , cessa V effetto. 




* * 
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Nota Vili. 


: • 


»*. L 


Fedecommessaria espressa , come si è veduto , 
dalla vedova al- cognato non esiste. 

La prelesa conghielturalc è senza fondamento per 
diritto antico j non è ammessa dal nuovo. 

La pupillare è non già tacila, ma espressa. Mo- 
rendo m età pupillare i miei fgli ecc. E non ha 

pun- 
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punto radice infetta , perchè non dipendente ^da ve- 


run fedecomraesso. v . , , ' . 

, , - • .-J a 

' 
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Parole della sentenza. * ;i tV > ••**? 

a. £ cAe non meni ad alcuna conseguenza V es- 
sersi verificato il caso della pupillare tacila , e non 
del fedecommesso $ e ciò in un tempo , in cui la 
viziosità della sostituzione fedecommessaria non ol- 
trepassa i limiti della sostituzione is tessa. Dappoi- 
ché in primo luogo la nullità deve calcolarsi secon- 
do il tempo della morte del testatore j nè quella 
disposizione , che allora come infetta , o dipenden- 
te da fedecommesso , si trovò in opposizione colla 
legge , che la pose nel nulla , ha potuto in appres- 
so riprendere il suo vigore. 1 ... 

. ; > ; ... • , .C . 1 • 

Nota IX. ; . 

• . « 

***$» ■ i ,-V : 

In difesa della nostra pupillare , e per allonta- 
nare sempre più la nullità , che si voleva far ridon- 
dare sulla medesima dalla pretesa sostituzione A fede- 
commessaria di D. Niccola Folgori alla cognata , si 
era detto fra le altre cose , che il caso verificato era 
della pupillare , non della detta fedecommessaria $ ed 
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erasi verificato dopo le Leggi Civili , che dichiarano 
la nullità delle sostituzioni fedecoimnessarie non esten- 
dersi alla disposizion principale. Queste due ragioni 
son prese di mira colla presente cousiderazioue . Ma 
sembra , che nulla della lor forza abbiano elle perduto. 

Se la Marchesa di Duceuta fosse morta dopo il 
figliuolo , e 1’ attuai Marchese avesse preteso di suc- 
cedere a lei, allora si sarebbe dovuto aggravar la ma- 
no sulla fedecommessaria , necessaria ad operai- tal 
passaggio. Ma essendo morto il figliuolo dopo la ma- 
dre , e avendo il zio domandato di succedere al ni- 
pote , è un tratto d’ irregolare interpretazione quello 
di porre in mezzo una fedecommessaria gratuita , per 
infettare del suo veleno la innocua pupillare. Questo 
si volle dire colla prima ragione.' 

La secouda è altresì potentissima. Le Leggi Ci- 
vili han detto : La nullità della sostituzione fedecorn- 
messària non recherà alcun pregiudizio alla validi- 
tà della donazione , della istituzione o del legato , 
cui è aggiunta. Art. q43. Questo articolo è pura- 
mente declaratorio . Le leggi declaratorie si retro- 
Uaggono , e vanno applicate ad praeterita (i). E la 

leg- 

• — * *- * ; 

(i) Lex et conslilulio promulgata respicit prae- 

te- 
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• _ * 

legge è declaratoria sempre , che sia preceduta da un 

dubbio , al cui scioglimento si possa riferire $ ancor- 
ché non concepita in forma dichiarativa, ed ancor- 
ché non mentovata la precedente legge , dalla quale 
il dubbio era nato'(i). 

Che tale fosse , cioè declaratorio 1 ’ art. 9.43 del- 
le Leggi Civili , è manifesto da che il senso deUWfci- 
colo 896 del Codice Civile era dibattuto ; come col- 
la testimonianza del Signor ChABOT db l’Allier , si 
era dimostrato nella difesa della sostituzion pupillare, 
e i tribunali di Francia non avean sempre deciso ad 
un modo ( Pag. 4 ^ a 47 )• Nè punto rileva , che la 
più parte de* giudicati fosse stata pel senso duro 
poiché a trarre del dubbio una opinione , 

ferita , si est juris antiqui declaratoria. AlfìNOCHtUS , 
De arbitrariis judicum , cas. i 85 , num. 2G — Ad- 
de Card, de Luca , De emphyteus. Disc. XLV 1 , n. 
2 et 3 — Sirey , Rècueil ec. Tom. XV, part. I , 
pag . 377 à 379 — Toni. XVI , part. 1 , pag. 81 
à 93 , et pag. 141 — Decisione della G. 
di Napoli de’ 26 Gennajo 1820 tra il Principe di Aa- 
gri e la Duchessa di Massanova. 

— - 




(1) Si veggano le autorità testé allegate. 
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bilirla ia massima certa , si richiede auctoritas rèrum 
perpetuo sirnilitcr ju dicala rum (i) , nè i molti giu- 
dicati bastano contraddetti da pochi (a). Inoltre la di- 
chiarazione non è odiosa , come la correzione ( 3 ) } 
anzi è sommamente favorabile , allorché ritira le cose 
verso i principi del diritto connine (4). Ed in gra- 
zia di tal principio , se anche la legge intermedia 
fosse stata correttoria del diritto comune , e nel ri- 
vocàrla si sia creduto emendare un errore , la legge 
ultima produce il suo effetto anche sul tempo passa- 
to , iu cui ha campeggiato 1’ errore (5) . 

L’articolo dunque g43 delle LL. CC. è innega- 
bilmente declaratorio dell’ art. 896 del C. C. E per 
tale l’ ha qualificalo la nostra Corte Suprema , nell’ar- 




— 
. De Leg. 

( 2 ) Card, diì Luca loc. sup. cit. 

v •. . J 

(3) A nt. Fa ber de errori bus Pragmaticorum. 


( 1 ) L. 38 j D 


Decad. Vili, err. 8, num. 4 — Scipto Gentius 
de con j ura tionibus , ìib. 1 , toni. V Oper. Pag. 85. 
Neapi 1766 . 

( 4 ) Alexander VI Consil. 227 , num. 12. 

(5) Sirey , Recucii . eet. toni. XIII, pari. I, 

pug. 88. . . . 
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resto tra Manti e Manti , del 1820, con queste pa- 
role : Questa dichiarazione ( cioè 1’ art. 943 ) del 
certo è una interpretazione dell ’ art. 896 del Cod. 
Ciò. E perciò ha forza retroattiva , come se fosse 
del tempo dello stesso Cod. Civile. 

In fine tanto più si doveva giudicare del nostro 
testamento coll’ art. 943 delle LL. CG. e non col- 
la interpretazione proscritta dell’ art. 89G del Codice 
Civile , quanto che quel testamento era stato cele- 
brato sotto il diritto romano , e non se gli poteva 
senza nuova durezza estender la dura interpretazione 
del diritto intermedio. La pretesa comunicazione del- 
la nullità dalla sostituzione alla disposizion priucipa- 
le non era altra cosa , che una pena } e la pena non 
potendo riguardare i contemplati , i quali non ave- 
van colpa nei testamenti , non era da riferirsi , se 
non che ai testatori refrattari . In fatti i testamenti 
annullati in Francia pel vizio della sostituzione , si 
riguardano nelle loro decisioni , come fatti in disprez- 
zo della legge. Ora di qual disprezzo possono es- 
sere stati rei quei testatori , elio liau testato pri- 
ma , che la opinione , da cui si desume la lor 
condanna , nascesse ? Anzi prima , che sorgesse la 
lègge , sulla quale dopo qualche tempo quella opi- 
nion venne fuori ? Nè vale il dire , che avrebbero 

do- 
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dovuto quei testatori rifare i lor testamenti dopo ve- 
nuta la legge nuova $ poiché non sempre si può ri- 
fare un testamento } e potendosi , la negligenza non 
merita mai di esser confusa coila baldanza. 


Parole della semenza. 


: {«»?V -fi 
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3. Ed in secondo luogo V addotto argomento 
potrebbe avere qualche aspetto di verisirniglianza , 
se ambedue le sostituzioni si trovassero 'egualmente 
espresse , comunque riunite , e comiste tra loro . 
Ma se la sola espressa è la fedecommessaria ; e 
se questa , come proibita dalla legge imperante al 
tempo cosi della morte del testatore , che di quello 
del pupillo, fu nulla , e seguitò ad essere nulla j non 
può dirsi al certo , che ne risulti valida , c scevra 
di nullità la pupillare j perchè dal niente niente 
si fa, e perchè seccata la fonte, non può scaturir- 
ne il rivolo. 


— -i'T- 


N 0 T A X. 




- 


•> ♦ jì. 
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Si è dimostrato che sostituzione fedecommessa- 

• • ' • • 

ria di D. Piccola Folgori alla Marchesa dì Duceuta 
non se ne truùvi punto nel testamento del Marchese 

D. Fer- 
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D. Ferdinando. O D. Niccòla è Punico sostituto pu- 
pillare, se la Marchesa fa semplice usofruttuaria , co- 
me si è provato 5 o è il secondo per vulgarem , in 
difetto della Marchesa. Sia P una cosa, sia P altra y 
la pupillare di D. Niccola non è tacita, ma espressa, 
espressissima , perchè la sua chiamata si fa dipende- 
re dalla condizione espressa!. Morendo i miei figli in 
pupillare età ab intestato. Qual altra è la caratteri- 
stica della pupillare, che la circostanza delia morte 
del figliuol pupillo ? e qual altra è la frase , con cui 
la veggiamo ordinata in tutti i testamenti del regno, 
che la contengono , e nei testo finanche delle Istitu- 
zioni ? Morendo i miei figli in pupillare età , dopo 
la morte , o le seconde nozze dèlia madre , succe - 
da mio fratello. Questa è la forinola , in cui si ven- 
gono a risolvere le parole del nostro testatore. Sifihus 
. priusquam in suam tutelam veneri t , decessent , fiere s 
esto Cajus. Questa è la forinola solenne insegnata da 
Giustiniano (i). • “ 



.*• ► T r 1 . 

T ~ — 1 

(1) Instit . Princ. De pupilla subst 
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Parole della sentenza. 

. * * ;r * 

VII. I. Considerando , che la pretesa sostituzion pu- 
pillare , nata da una sostituzione fcdecommes saria , 
vada poi a connettersi con un fedecommessjo primo- 
geniale f che abbraccia molte linee , e mol te chia- 
mate , e si estende in infinitum sino all ’ ultimo ram- 
pollo della famiglia Folgori, 

• . Nota XI. » ; 

il majorasco imposto a D. Nicola , che, si con- 
giunge alla pupillare scritta in suo prò , è l’unico fe- 
decommesso vero del testamento del fratello Mar- 
chese D. Ferdinando . La sua nullità pertanto non 
esce fuor de’ suoi limili , e non offende la pupilla- 
re , da cui dipende. # Le ragioni son più. La prima, 
perchè si tratta di testamento scritto prima del Co- 
dice Civile : e questa ragione si truova sviluppata nel- 
la nota IX, in line. La seconda, perchè il senso vero 
dell’ articolo 896 è ristretto alla sola sostituzione : e 
questa è stata trattata nella nota II. La terza , per- 
chè , se dubbioso , le nostre LL. CC. l’han dichiara- 
to , restringendolo alla sola sostituzione : e questa è 
stata trattata nella detta nota IX. La quarta, perchè il 


ma- 


4 » 

majorasco imposto dall* un fratello all’altro , ci mena 
all’articolo io 5 o del Cod. Civ. , sfuggendo l’articolo 

896 : e questa sarà trattata nella nota XIV. 

. ' 

J f •• «v . ♦«. •*« y :n . ■ . - ‘ —•<* 1 * • 

* < ' * • t . * . 

Parole della sentenza. 

' • • \ ■>* ^ •• l P 

2. Che a schivar questo secondo colpo di nullità 
s* invochi invano il soccorso degli articoli 1048 e 
io 5 o dell' abolito Codice Civile , da* quali si de- 
sume , che si tratti di sostituzione fedecommcssaria 
disposta a prò de* f gli del fratello , la quale seb- 
bene a rigor di legge non sia altrimenti valida , 
che quando riguardi il favor di tutti i figli , senza 
predilezione alcuna di età , o di sesso ,* non di me- 
no questa sua nullità non si comrnunichi alla isti- 
tuzione , o al legato , a cui si è annessa. Imper- 
ciocché questo argomento , a prescindere che poggia 
su di base non solida , resta annientato nel suo na- 
scere da una osservazione di fatto , cioè \ , che uno 
in sostanza è il fedecommesso y di cui si ragiona 
abbenchè- in apparenza si presenti sotto il doppio 
aspetto prima di sostituzione pupillare , e di poi 
di un fedecommesso primogeniale . . * 

• ' * ‘ V . • ' ’ * » 

JVo- 


Digitized by Google 


42 

• Nota XIL - 

Vedremo più sotto il senso giusto dell* articolo 
lo5o , quando la sentenza passa a discuterlo. 1/ os- 
servazione di fatto, che si accenna, si è , che non 
si tratta di due cose , cioè di sostituzion papillare , 
e di fedecommesso primogeniale perpetuo ad essa ap- 
piccato , ma unicamente di tal fedecommesso . Sie- 
gue immediatamente lo sviluppo , secondo la senten- 
za di tale osservazione. • . 

Parole della sentenza.- • 1 

4; , - . . . !•>, . -, A 

• f • : * . ffr- * .. . - 

3. E che uno in realtà sia il fedecommesso , sia 
facile il raccoglierlo dalle parole del testatore , le 
quali di sopra si sono trascritte $ giacche egli , pre- 
vedendo il caso della morte della moglie , o il pas- 
saggio di lei a seconde nozze , dice ( e convien ri- 
peterlo): Voglio, che in detta mia eredità e beni 
succeda e debba succedere il mio fratello Capitano 
D. Niccola Folgori , e suoi figli e discendenti ma- 
schi , legittimi e naturali , da primogenito in primo- 
genito , in perpetuimi et in injinitum. Or se questa 
chi amala è disposta non a vantaggio del solo D.Nic- 
colu Folgori , ma deli intera ; sua discendenza , è 

dun- 
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dunque chiaro , che la sostituzione pupillare non 
si può concepire separatamente dal fedecornmesso 
primogeniale $ e che uno sia in sostanza il fedecom - - 

messo , che nel suo contesto congiunge la linea mar- 
scolina di D. Nicola Folgori col pupillo Marchesi - 
no di Ducenta , o colla vedova di lui madre j /è- 
deco/nmesso , a cui mal si convengono le particolari 
vedute di una sostituzione scritta a prò de' figliuoli 
del figlio o del fratello. 



• - “ • 

Nota XIII. 


Pruova , che la chiamata di D. Niccola e de’suoi 
discendenti formi un quid unum , nel quale non si 
possa distinguere sostituzion pupillare di D. Niccola , 
e fedecommessaria de' suoi discendenti , o non se ne 
dà nessuna nelle trascritte parole della sentenza o 
tutta è riposta in ciò , che la sostituzion pupillare 
non si pub concepire separatamente dal fedecommes - 
so primogeniale. Ma questa ragione, ci si permetta, 
non regge punto. Che il fedecornmesso ordinato da! 
Marchese D. Ferdinando non potesse reggere senza 
la sostituzion pupillare ( parliamo , prescindendo dal- 
la abolizione de'fedecommessi ) } è vero , perchè l’ac- 
cessorio non può stare senza il principale . La chia- 
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mata di D.Niccola è quella, che poteva e doveva ser- 
vire di fondamento alle restituzioni da farsi da lui, 
e dagli altri dipendenti da lui . Non ci è secondo e 
terzo ec. senza un primo. Non ci è gravame.- senza 
lascito . Non onero quem non konoro v Ma la chia- 
mata di D. Niecola poteva sfar bene senza il majora- 
sco ingiuntogli, come ci può essere lascito Senza gra- 
vame , e primo senza secondo, vale a dire unico. Or 
la chiamata di D.Niccola è per sostituzion pupillare. 
Dunque la nostra pupillare non dipende dal fedecom- 
messo„ che l’è annesso. Regge- ella il fedecom messo, 
ma non è retta da esso . A senso della sentenza la 
Marchesa di Ducenta fu la sostituta pupillare . Ma 
aveva quella dama alcun legame colla famiglia grati- 
ficata del majorasco ? Dunque son cose distinte , di- 
verse e separabili la nostra sostituzion pupillare e 1 
majorasco, che la segue $ separabili in questo- senso, 
che la pupillare riman salda nella separazione , il ma- 
jorasco svanisce. • ' - 

La separabilità di queste due cose l’abbiam di- 
mostrata per la loro natura'. Dimostriamola per la 
legge e per la volontà del testatore,. Per la -legge 
rammentisi quel , che si è detto nella nota seconda. 
Se il gravato non abbia a cui restituire , il gravame 
cessa, la restituzione non si fa. Più. Heredes aul in- 
sti- 
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stituti dicunlur , ani sub s lituli ; instiluti primo gra- 
dii , sub stilali secando vel lertio (i). Dunque la nul- 
lità del gravame nulla lia di comune colla nullità o 
validità del lascito. Dunque il sostituto può manca- 
re , senza mancare T istituito , potendo esserci primo, 
come si è dwto , senza secondo. Per la volontà del 
nostro testatore. S’ egli ha desiderato , che la sua fa- 
miglia prosperasse per sempre", non perchè la legge 
gli poteva togliere la sicurezza di ciò , togliendo al- 
la sua volontà la perpetuità dell’ effetto, si dee sup- 
porre , che ne ripudiasse il pensiero anche per la pri- 
ma età , uella quale aveva il beneplacito della legge. 
Anzi il suo fin principale fu quel d’ impedire , che 
le sue proprie ed avite fortune trascorressero alla fa- 
miglia per lui estranea della moglie j ed a questo fi- 
ne bastava la chiamata del fratello. 

Dilucidiamo vieppiù una cosa per se lucidissi- 
ma. We’ fedccommessi graduali , sou tanti i fedecom- 
inessi , quanti i gradi \ tanti i gradi , quante le chia- 
mate e le persone. Le chiamate , che precedono posso- 
no stare sempre senza quelle , che seguono $ ed alle 
volte quelle , che seguono , senza quelle , che prece- 

do- 




— 
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(i) L, i, D. De vulg. et pupill. substitutione. 
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dono . Che le precedenti possano stare senza le se- 
guenti , è chiaro tanto , che il fedecommesso può ar- 
restarsi dove piace al suo istitutore. Che le seguenti 
possano alle volte star senza le precedenti , è com- 
preso nella dottrina , che la caducazione d’ un grado 
non porta seco quella degli altri,. Anzi* secondo le 
varie disposizioni può il padre essere escluso per 
qualche difetto od ostacolo, e succedere il figliuolo. 

- Più. Tra la prima chiamata e le ulteriori ci è 
sempre la gran differenza , che la prima è diretta , 
le seconde sono oblique. Il primo contemplalo di mia 
.famiglia , e della prima linea, non può venire rego- 
larmente , che per istituzione , per donazione , per le- 
gato $ gl’ individui della linea vengono per fedecom- 
messo. Così nel nostro caso, D.Niccola fu il primo con- 
templalo } il suo figliuol primogenito doveva essere il 
secondo ; il primogenito del primogenito , il terzo } 
e così va discorrendo. D. Nicola fu invitato per so- 
stituzion pupillare alla morte del figlinolo dei testa- 
tore : tutti gli altri per fedecommesso. 

Infine se il testamento di D. Ferdinando si fosse 
fatto sotto le attuali nostre Leggi Civili , e la morte 
del picciol Marchese di Ducenta avesse preceduta quella 
ilei padre } sarebbe forse dubbiò , che la istituzione di 
D. Niccola starebbe salda , ed ilmajorasco a lui ingiun- 
. to 
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to sarebbe svanito ? E se D. Nicola (cui tutti i buoni 
augurano lunghissima vita ) non si fosse trovato alla 
morte del nipote , allora la prima chiamala , la chia- 
mata diretta , la sostituzion pupillare si sarebbe ver 
rificata nel suo primogenito $ e le chiamate fedecom- 
messarie sarebbero cominciate seguentemente. Dunque 
è della perfetta evidenza, che la chiamata di D. Nic- 
cola sia cosa distinta e diversa da quelle de’suoi di- 
scendenti 5 e che le difficoltà della causa son sempre 
le due antiche, se la chiamata cioè del fratello in- 
toppi per se stessa nel divieto della legge , quist io- 
ne , che viene appresso $ e se la nullità delle secon- 
de si comunichi alla prima , eh’ è la quistione , alla 
quale la sentenza ci ha menati colla considerazione, 
cui abbiamo in questa nota risposto. 

* 

Parole della sentenza. 

4. Che giovi poi V osservare di passaggio , che po- 
co sòlida , come di già si è accennato , sìa la ba- 
se sulla quale si sostiene , che per la sostituzione 
scritta a prò de’ figliuoli del figlio , 0 del fratello , 
la legge abbia raddolcito il suo rigore , pronunziati" 
done la nullità ( qualora ecceda i limiti , che le so- 
no stati prescritti ) nel solo interesse de’ chiamati , 

sen- 
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senza pregiudizio o lesione alcuna dell erede o 

del legatario gravato di restituire. Attesoché tutta 
la forza dell * argomento poggia sul silenzio della 
legge , che pronunziando la nullità della sopraindi- 
cata sostituzione fedecormnessaria , o fatta oltre il pri- 
mo grado , o con predilezione di età o di sesso , nul- 
la soggiunge in quanto alla istituzione dell' crede o 
al legato. Ma se il Codice Civde aveva fin da prin- 
cipio stabilita la massima , che ogni disposizione , che 
inducesse] gravame di conservare e di restituire , 
fosse mdla , anche in quanto al gravato , era super- 
fluo , che la ripetesse di nuovo nel caso particola- 
re , di cui trattasi ; non essendovi ragione alcuna 
da fare differenza tra caso e caso , e mettere la 
legge in opposizione con se stessa. 


N 


O T A 


XIV. 


Passa qui la sentenza a volere torci di mano la 
ragione , che ci si porge dall’ art. io5o del Codice 
Civile , già da noi chiamato in soccorso , per allonta- 
nare sempre più dalla nostra pupillare la nullità , che 
se le minaccia dallo annessole fedecommesso . Trat- 
tandosi , noi dicevamo , non di fedecommesso impo- 
sto ad un estraneo , ma dall’un fratello all’altro , sa- 

' * rà 
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rà nullo tal fedecommesso, poiché eccedei limiti se- 
gnati nell’articolo 1049 i ma niente ci 6 arà di peggio, 
poiché niente di più statuisce l’articolo io 5 o. La sen- 
tenza, come si è veduto, trasporta la pretesa co- 
municazione del vizio tra la secondaria e la primaria 
disposizione , dall’ articolo 896 , dove si parla de fe- 
decommessi in generale, agli articoli 1048 , 1049 e 
io5o , sede propria del fedecommesso a carico di fi- 
gliuolo o di fratello , a favore della prole de’ gravati. 

Così ha pensato nella nostra causa il Tribunal 
Civile. Ma lo stesso Tribunale avea pensato poco pri- 
ma all’opposto nella causa del testamento di Pasqua- 
le Ferrajolo , tra Jaconangiolo e Jaconangelo. Ivi il 
testatore aveva scritto : Lascio juie legati et parti- 
cularis institutionis , li delti ducati 800 alla suddetta 
D. Tomrnasa mia figlia , con legge espressa però , 
che debba goderne il frutto solamente , durante la 
sua vita. E dopo la sua morte debbano cedere, in uso- 
frutto e proprietà a benefizio de’ figli maschi e fem- 
mine , nati e nascituri dalla stessa D. T animosa , 
prò aequali parte et portione \ con facoltà di poter 
disporre di ducati ci rupie ce filo del li delti ducuti ot- 
tocento , per atto di ulti ma volontà. E non lascian- 
do FIGLI , NE MASCHI , NE FEMMINE, DE BRANO AN- 
DARE fV USOFRUTTO E PROPRI ET /f A BENEFIZIO DI 

Vincenzo Ferraiolo. / C L’ul- 
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L’ ultimo tratto confcfncMè Wa Sttstfai zitta* an- 
che fedeeommesSaria , tutta vietata , a beneficio di u& 
terzo, faceva il pericolo della cosa. Il Tritanti non- 
dimeno con sentenza de’ 24 di Aprile 1822 , seguen- 
do la requisitoria dèi Pubblicò Ministero y* rigettò 
•la domanda di chi voleva nulla la disposizion prin- 
cipale per la nulla sostituzione appóstavi* 

Allo stesso modo aveva deciso la già nòstra Còt- 
te d’ Appello, l’anno i8t 3 , ài tempo cioè della più 
rigida osservanza del Codice ‘Civile , nella caufca dei 
Signori Gervasj , presedendo allora alla seconda sezio- 
ne , cui la decisione appartiene , ! il sommo ornamen- 
to del nostro foro, che per cagiort di onore nomi- 
niamo, il Sig. Cavalier Letizia 5 ed intervenendovi 
i Signori liberti, Lopez Fonseca, Cav. di RoSa , 
Pepe, De Gemmis, e Vollaro , col concorso del Rè- 
gio Procurator sostituto Masci 5 uomini tutti, di cui 
al pubblico è cara la memoria per alcuni , la esisten- 
za per altri . Il ragionamento di quella decisione è 
tale, che perderebbe sotto la nostra penna. Eccone 
il tenore t 

» Considerando sulla prima quistione , che quan- 
di lunque coll’ articolo 896 del Codice Civile sia sta- 
» bilito, che ogni disposizione, colla quale il don'a- 
u tario, l’erede istituito , ed il legatario sia grava- 
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» to di conservare e restituire ad un terzo , sarà aul- 
ii la anche riguardo al donatario , all’ erede istituito 
^ 0 al legatario ; pure nel seguente articolo 897 si 
» spiega, che sono eccettuati dai due paragrafi del- 
» io articolo precedente le disposizioni permesse col 
» capo VI di questo titolo, ai genitori ai fratelli 
» ed alle sorelle. Da ciò si deduce , che la dispo- 
» sizione del paragrafo antecedente , ed il di lei rigo- 
1» re sia soltanto relativo alle disposizioni , che riguar- 
» dano gli estranei i quindi per espresso voler della 
u legge non applicabile al caso presente , che coca- 
u prende la deposizione tra padre e figlio ». 

» Considerando , che nel capo VI dello stesso 
» titolo , nell’ art. 1048 , si permette ai genitori disporr 
» re a favore di uno 0 piq figli , ed imporre lorq 
« 1* obbligo d i restituire ai figli nati o da nascere 4 
» nel primo grado soltanto di detti donatarii , lo che 
» si permette anche nell’ articolo seguente 1049 ai 
» fratelli e sorelle , che non abbiano discendenti ». 

» Considerando , che colf articolo io 5 o si detep- 
» miqa , die le disposizioni permesse nei due prece- 
» denti articoli non saranuo valide , so non quando 
l’obbligo di restituzione torni a. vantaggio di tulli 
» i figli nati o da nascere del gravato , seuza eccfr- 
» zioge o preferenza di età o di. sesso ; ma non 

C 2 » aveii- 
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» avendo il legislatore soggiunto in questo luogo , co- 
» me nell’articolo 896 , di essere anche nulla la do- 
» nazione, l’istituzione di erede o il legato, sembra, 
» che in favore de’ figli donatari! o eredi , e siimi- 
» menti de’ fratelli , abbia egli voluto lasciar nel suo 
« vigore la donazione , 1* istituzione o il legato ». 

» Considerando , che se nel rammentato articolo 
» io 5 o la legge invalida le disposizioni permesse 
» nei due precedenti articoli , nella circostanza che 
» 1’ obbligo della restituzione non ricada a vantaggio 
» di tutti i figli , è evidente che di niuna altra dispo- 
» sizione ha ragionato la legge , se non della sosti- 
» tuzione.' Questa dunque annullata , rimane ferma 
» e nel suo vigore 1’ altra , che ha per oggetto la 
» quota disponibile , che il padre riconosce non dal 
» capo VI * ma sibbene dal capo IH , sez. I del Co- 
» dice Napoleone ». v 

Così la nosra già Corte di Appello , dieci anni 
addietro $ così lo stesso Tribunal Civile di Napoli , 
il passato anno , come dianzi si è veduto ; così la 
regolare e giusta interpretazione legale , da cui per 

isventura nella nostra causa si è ora il Tribunal di- 

_ j '^ 

partito , perdendo di mira il principio , che nel- 
la stessa nostra sentenza aveva riconosciuto. Ha 

’ *• . ' '* ' * 

egli nel 2 della III considerazione , qualificata 

“ per 
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per dura la pretesa sanzione dell’ articolo 896. Ma 
la durezza d T uria legge dee riscuotere l’ adesione del 
giudice iu quanto solo sia scritta , in quanto cioè sia 
espressa. . Ecco ■ la legge dallo stesso Tribunale citata. 
Quod qufde/n per i piani dvrvm est , sed ita lex 
script j est . Fuori dello scritto , fuori dell’ espresso 
la durezza non trascorre : ed il tenor letterale le serve 
di argine insormontabile. Ma qual mai è il durck nelle 
leggi ? Tutto ciò, elicsi discosta dull’equiià } tutto ciò, 
che si allontana dalla ragion del diritto comune, 
riposta essenzialmente nella equità stessa^ lutto ciò , 
che costituisce il jus singulare , il quale lia per prin- 
cipio non la ragione naturale , ma 1 ’ autorità del Le- 
gislatore , .ed ha per base non il giusto, ma qualche 
utilità. Or questo non esce da’ limili 0 da’ cancelli 
della lettera } noti «trapassa da «asuacaso* per quaoT 
to 1 ’ un caso -sia simile- all' altro. L’equità è quella, 
che al dir ili Cicekomì , paribqs in eàusis paria file- 
rà desiderai (i).- Ma. diversa è la condizione del jus 
s iugulare , cioè di q/iel diritto, che coutra tùnorem 
rationis (idcst eomnmnis juris , coinè spiega il Do- 
NKfcLO ) , propler acquaia ulìlUatem , auclorilaie coji- 
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stituentium introductum est ( A. 16 D. De AA. ). 
Di questo diritto in una redola famosa è appunto 
stabilita: Quoti cantra ralionetn juris receptum est , 
non est producèndum -ad consequent/as ■ (L. i 4 , D. 
eod.'). Idest (è lo stesso Donei.lo ). est porri- 
gendum ad causas sitniles , ut in qui bus eadem ra- 
tio sit . , idem servetur (i). / ' \ ... 

' ^ La nostra sentenza ha proceduto appunto in op- 
posizione di tal tegola. Ila supposta la causa del fe~ 
decotnntesso imposto all’ estraneo , situile - a <ptella 
del fedecominesso imposto al figliuolo o al fratello : 
ed ha disteso il supposto annullamento della .dispo- 
sizion principale , che sarebbe un diritto tutto singo- 
lare i, et cantra rationem juris 4 dal primo caso al 
secondo. Diciamo supposto dnnullamento per (ptel , 
Che abbiniti dimostrato nella nota II. Ha detto il 
tribunale : Se 1 ’ articolo 8q6 in ogni sostituzione 
vietala annulla tutto $ dunque tutto si vuole inten- 
dere anuullato nelle sostituzioni, che eccedono i limi- 
ti degli articoli 1048 e ip'pj^.noii ostante il ristrette 
annullamento dell’ articolo 1000, per rapporto a’due 

. , . ... .. ‘ . ' '..a .• . 4 r - . pre- 

— — 1 — — 1 — ■ : ; » 

(0 Corame nt.. jur. eie. lÀb. 1 , cap . v XIV, 
numm. JX et X. 
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precedenti. Or questo è argomentare, è cavar con- 
seguenze , è uscir dello scritto , è discorrer da shni- 
le a simile 5 ‘'colse tutte vietate ih /ure srh'gidari. 

Ma più , non li a il tribunale avvertito , che le 
cause eran dissimili } meritando altro riguardo il fi- 
gliuolo , il fralo.llo , perché non perdali la roba del 
sangue proprio , clic non l’ estraneo , a cui la legge 
impedirebbe un lucro, ma non inferirebbe mfdau- 
no. E non ha avvertito, che il Codice Civile ha vo- 

V 

hito espressamente togliere ogni comunicazione fra i 
due casi. In fatti nell’ uri ietti seguente aldibattuto ar- 
ticolo 8y(> , si dice : Sono eccettuate da' due paragrafi 
deli V articolo precedente le disposizioni perhicssc nel 
capo Vidi questo titolo } cioè le contenute negli ar- 
ticoli 1048 e io4«) , la Irasgression delle quali non 
porta altra pena , che dell’ articolo lofio. Dunque il 
tribunale non solo ha violate tutte le regole della 
interpretazione , così quelle , che non permettono il 
passaggio da dissimile a dissimile, in jure communi , 
come quelle , che il vietano da simile a simile in jure 
singolari , le quali cose offendono sentenliam legis j 
ma di più ha cancellato , ha oltraggiato la espressa 
sanzion della legge , legis scriptum . 

In fine, mentre che tino de’ più begli oracoli 
del diritto civile grida , che Rapienda occasio est , 

C 4 quac 


& 

* » * 

qiuic praebet benignili* responsum (i), imponendo qua- 
si ai giudice di far forza ed alia sentenza ed • allo 
scrii lo di che che sia , per estorquerne una benigna 
decisione } il Trib. Cjv; ha seguilo un voto , che di 
tulio sente , fuorché di benignità } appoggiato non già 
aduna legge dura , ma sibbeno ad una truce e vio- 
lenta opinione , contrastata nel imo-paese nativo, pro- 
scritta legislativamente nel nostro, e non mai esten- 
dibile ad un caso regolato senza equivoci "in 'diversa 
sedè. JE ciò facendo , si è messo in contraddizione coi 
Codice Civile, colle attuali Leggi Civili, cogli esem- 
pj delie còse e da se e da superiori giudici giudica- 
te, co* più certi canoni 'delia legale ermeneutica , e 
con quella finalmente , ch’essef dee l’anima di tutti 
i codici , e la nonna di tutti i giudizj, dir vogliam 
V equità^. ";/:•* '* * \ 

A buon conto , e giova ripèterlo , 1 ’ articolo 896 
del Codice Cn ile non' doveva essere, applicato a que- 
sta causa per quattro ragioni 1. perché si trattava 
di un testamento dianzi fatto} ?. perché il senso ve- 
ro dell’ allegato articolo non è quel , che il Tribuua- 

. • ■••• • le 

— ; — — — 

( 1 ) L. i6:>, D. De rcgiilis jiuis. sldtle />. Se ire 
eporlet i'$ 7 §. a -, )J. De excusationé luiorwn. •*»* 
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le ha seguilo j 3 . perchè le Leggi Civili ne lian fatta 
l’autentica dichiarazione da dover fra noi prevalere } 
4. perchè non è egli la sede della nostra causa. 

^ * - • • . * * t . . ' 

. ' - ' ■ * f •* “ 

Parole della sentenza. 

Vili. Considerando , che tutte le esposte idee , le quali 
menano a stabilire la nullità del testamento del Mar- 
chese di Ducenta , e della pretesa sostituzione pu- 
pillare , per la mi s celadefcdecommessi , Testina mag- 
giormente consolidate^ in vista della sentenza , che 
trovasi all '* uopo di già pronunziata dal Tribunale 
abolito di prima istanza , jin dal dì 7 Aprile 18105 
sentenza la quale , abbenchè non costituisca un giu- 
dicato , nè obblighi d’ altronde il sostituto pupillare 
a toglierla di mezzo con alcun particolare gravame , 
perchè resa senza forma di giudizio , in linea di espe- 
diente volontario j merita nondimeno tutta la consi- 
derazione , sotto il rapporto di essersi a tempo e luo- 
go invocato il soccorso delle novelle leggi , e di es- 
sersi per tal via posto in certo modo il suggello alla 
nullità deliri testamentaria disposizione del Mar chese 
di Ducenta nell ’ interesso di D. Niccolo Folgori , e 
de suoi discendenti $ da non potere per qualsivoglia 
accidente essere richiamata a novella esistenza. 

C 5 No- 
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Nota. XV. \ 

Qui domandiamo specialmente perdono' al Tri- 
bunale Civile, se siamo a?»l re»t l i a dire, die la pre- 
sente considerazione è poco d' accorilo con se mede- 
sima. lina sentenza, un atto qualunque ■ non altri- 
menti può giovale ad una delle due parti vicende- 
volmente contrarie , che noceudo all altra ; ne uuor 
cere all’ altra , che giovando all' una. Le idee di prò 
e di danno fra’ collitiganti sono correlative; Or se il 
Tribunale ha riconosciuto, che la sentenza pronun- 
ziata il 1810 in camera di consiglio , sulla semplice 
domanda della vedova Marchesa, non chiamato al- 
cuno in giudizio, circa la nullità .della nostra pupil- 
lare , non costituì Un giudicato , lino al segno , che 
neppure oppósizion di terzo si dovesse produrre dal 
sostituto; esattamente ha confessato cóli ciò , che 
ninna forza abbia quella sentenza contra l’ interesse 
di D. Niccola , uè dirètta , nè indiretta. Dove poi se- 
guitando ha detto , che rudi- interesse di D. Nicola 
abbia quell’ atto posto il suggello alla nullità della 
testamentaria disposizione de! Marchese Ih Ferdinan- 
do , ha espressamente dello j che abbia forza gran- 
dissima. Che di peggio potrebbe venire a D. Nicco- 
la, olire la nullità del testamento, lente e principio 
di ogni sua azione? Non 
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Non solamente non fu Di Niccola Folgori in quel 
giudizio chiamato , ma neppur vi ebbero parte quel- 
li , che contendono oggi con lui. Come dunque si 
può dire invocato il soccorso delle novelle ' leggi a 
tempo ed a luogo ? Chi 1* invocò , che fu la vedo- 
va , non ha. che ' lare colle parti di questa causa \ e. > 
delle parti niuna allora fù in giudizio. Dunque che 
che allora si fosse fatto , è tutto alieno dalla lite 

* v 

e da’ litiganti di oggi. - 

JFiu qui la sentenza ha parlato deUa nullità in- 
diretta deha nostra, pupillare.’ .A*:'; ’ 
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Parole della sentenza.- 

Incompatibilità’ della sostituzione pupillare 
co’ principi del Codice - Cieilb. 

• % '/ 1 • •' -• ■ t 

IX. i . Considerando , che la sostituzione pupillare , o 
che tragga direttamente V origine dalle leggi decem- 
virati , o che sia stata introdotta dall uso , sia par- 
ticolarmente fondata sulla patria potestà , di cui i 
Romani rivestirono ogni padre di famiglia j potestà 
illimitata , ed estraord inaria , che permetteva al pa- 
dre il disporre della vita , e della libertà del pro- 
prio figliuolo j potestà , di cui ebbe ragion di scrivere 
I Impera dorè Giustiniano: Jus a uràni potestatis, quoti 
in liberos habeinus , proprium est civium romanorum : 
nulli enini alii sunt bomines , qui talem in liberos 
habeant polestatem , qu alerà nos habenms. §. i. Instit. 
De patria potest. Quindi è - , che senza patria potestà 
non vi è per legge sostituzion pupillare , L. 4* §• 2 , 
D. De vulgar. et pupillar. substit. K quindi è anco- 
ra , che non pub V avo sostituir pupillarmente al 
nipote , il quale dopo la sua morte recasurus est in 
potestatem patris sui. L. a in princip. D. eod. 


I 


Nota XVI. 


Che la patria potestà fosse il fondamento vero 
della sostituzion pupillare nel diritto romano , ben- 
ché molti 1’ abbiano detto T non è proposizione esat- 
ta. Bartolo con più ragione la dice uno derequisiti 
per sostituire pupillarmente , che novera fino ad ot- 
to (i). L’ accurato Richerio nella sua grande opera 
della Giurisprudenza Civile scrive , che i romani giu- 
reconsulti nell’ introdurre la pupillare colorem quae- 
sienmt ex patria palesiate. ( 2 ) .^Similmente il Del- 
VIRCOurt ne’suoi Elementi del diritto romano : Haec 
substilutio introducici fuit moribus populi romani , 
seu polius interpretatione prudenlum , qui quidem co- 
lorem quaesiverunl ex patria polestate , per quam 
pater et Jìlius una et eadem persona censentur (3) . 

Ed infatti la sostituzione a’ mentecatti ed a’ fu- 
riosi * diretta anch’ ella e da Giustiniano stabilita 
ad esempio della pupillare , onde esemplare fu ad- 

M di- 


‘ ify ■ ^ 

— — 


( 1 ) Ad JL . a , D. De vulg. et pup. 

( 2 ) Tom. VI , De pupitl. subst. Num. 4% et 


465. 


(3) Lib. II, Ut. XVI. 
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dimandala , venne conceduta non che al padre , ma 
eziandio alla madre ed a’ materni ascendenti, estra- 
nei tutti dal paterno potere (i). La esemplare pro- 
duceva gli stessi effetti , ed aveva la stessa ragioue, 
che la pupillare j talché i dotti la confondono colla 
medesima . Excmplaris substilutio , cuoi E ad km ra- 
tiojve introducici sit , qua puptllans ., potcst et ipsa 
dici pupillaris , cosi Antonio Goveano (2) . Ed in 
fatti qual è nella realità della cosa la dillcrenza tra 
il nominar 1’ erede a chi per la età non possa far 
testamento , e il nominarlo a chi noi possa per la 
infermità della mente ? Anzi infermità della mente è 
anche la sua troppa giovanezza , se non che natura- 
le e comune , non già morbosa. 

Ma sia la patria potestà il fondamento della pu- 
pillare } certa cosa è , che non vi si richiede quel- 
lo eccesso di autorità , che distingueva la patria pote- 
stà de’ Romani da quella delle altre nazioni . In latti 
diminuita a poco a poco da primi tempi di Roma la 
patria potestà propria do Romani così sulle persone, 

co- 

— - 

(1) L. 9, G. De impubcruni et aliis substilutio- 
nibus. §. 1 , Inst. De pup. subst. 

(a) Ad tit. Devulg. et pup. In praefat. N. 8. 
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come su’ beai de’figliuoli , e venuta sotto Giustiziano 
a quel temperamento, quasi , che ha conservato pres- 
so le moderne nazioni $ la pupillare non venne punto 
a decadere , anzi si raddoppiò , partorendo la esem- 
plare. E fu accolta da quasi tutta la moderna Euro- 
pa , a cui certo non era passata l’antica patria pote- 
stà di Roouu La Francia soprattutto , dove i figliuo- 
li non erant in potestate , al dire di Pietivo Rebuffo, 
quatenus esset eis prejudicium , ritenne la pupillare 
ne’ paesi di diritto scritto , come giovevole a’ fi- 
gliuoli (1), E i popoli del Belgio , forse i soli , che 
non ammettessero la pupillare qual diretta , come non 
ammettevano la patria potestà del diritto civile , la 
ordinavano e la eseguivano per via di fedecomraessoj 
e così obbliquata quasi in altro non restava di sotto 
alla diretta , che nella parte de’ beni proprj del figliuo- 
lo , ed era comune alla madre e ad altri stretti con- 
giunti (2). I Prussiani e gli Austriaci ne’ loro Codici 

C 8 odier- 

(1) Ad caput Baynutius , Extra , De testam. 
De . pupdl. subst. Num. 28. 

(2) Vinn. ad Inst. De pupilt. subst. In fine — 
Voet in Pandect. Lib. XXVIII , Ut. VI , n. 26 — 
Gudeuiw. De jur. noviss. Lib. II, cap. V , n. io. 
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odierni l’han ritenuta (i). Nè solo i moderni popoli , 
ma gli antichissimi, prima che in Roma la pupillare 
s’introducesse, come gli Ateniesi, per legge di Solo- 
ne, l’avevano (a) $ gli Ateniesi , che ai pari degli altri 
Greci , riguardavano come insopportabile la potestà 
patria de’ Romani (3). Talché Ulrico- Hubero , tut- 
toché liamingo , e non avvezzo a riguardare nella 
pupillare la sanzion della legge , non dubitò di scri- 
vere : tìaec subslitutio rationi optime congruit , ut 
prò eo , qui per judicii infirmilatem ipse lestari ne- 
quit , fungalur is , quern natura gubernatorern omnium 
ipsius actionum esxe voluti ( 4 ) . Siegue da queste 
cose , le quali sono più a lungo spiegate nella nostra 
difesa del Marchese di Ducenta ( 5 ), che quanto si 
dice della diminuita potestà patria dopo la novella 

le- 

» 

(i) Pari. I , tit. XII , ari. 6o. — Cap. X , art. 
5 oq. 


(2) Demostene nella II orazione contra Stefano. 

( 3 ) Dionigi da Alicarnasso , lib. II, pag. 97. 
làpsiae , 1691. 

( 4 ) Praelect. jur. civ. Tom. I , De pupill. fi. I. 

( 5 ) Pag. 206 — à 3 i.. 
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legislazione francese , di nulla offenda il diritto della 
pupillare. 

Aggiungiamo qui una bella dottrina del Car- 
dinal di Luca , scrittore , che fra gli altri eminenti 
suoi pregi , si distingue per l'abitudine di ridurre il 
diritto al buon senso. Nel suo Conflitto della legge 
e della ragione , va egli discernendo quel , che vi 
sia di positivo nella sostituzion pupillare , e quel, che 
vi sia di naturale e di promanante dalla ragione. Ed 
è bello vedere , come le restrizioni della pupillare 
le ripone egli nel positivo , ma la sua origine e la 
facoltà di usarla la ripete tutta dalla ragione j e co- 
me dalla restrizione della potestà paterna prende an- 
-, zi motivo da doversi allargare i limiti della detta 
disposizione . Il luogo è alquanto lungo , ma farà 
piacere il percorrerlo. . 

Parentes prò liberis , qui ratione infirmi inte- 
lectus aut mentis intestabiles essent , testari me- 
diante directa substilutione , quee pupillaris , vel 
res pectine exemplaris dicitur , ralionabile quidem 
ae honesium est ; cum soepius casus prcebeal , ut 
illi proximiores , qui bus juxta ordine m a lege s ta- 
llitimi , intestata successio. debita est , tamquam igno- 
ti vel exosi male meriti censendi feniani , ideoque 
* t . * D de 


.«6 

de jure , vel sal'tem de fàm sin! indigni ,* ut p top terr- 
ea naluralis ratio , ac veritas eorum successioni 
resìstant ; ita supplendo defectum naturai , ut hoc 
testamento mediante , kuic occurratur inconvenietv- 
ti. — Adkuc lamen aliquce irrationahilitates in mo- 
do , sive in restrictionibus , vel formalitaiibus , quee 
desuper habentur , dignosci videntur . Respectu si- 
quidem substitutionis pupillari s , quee inf antibus , 

vel impuberibus fiat , u* ficee facultas non nisi pct- 

. 

iri , vel avo , qui illum puerum habeat in potestate 
conceditur ; adeo ut si idem pater , vel avns rat io ne 
■tmancipationis 7 vel alias ex legis disposinone , ista 
tarcat potestate , itane non habeat facultatem quee 
proplerea mairi , aliisque ascendenlibus , per lineam 
maternam , ac etiam patemam , in quibus dieta po- 
testas non verifìcetur , ista denegetur facultas. — 
Non vi detur elenitn , quee ratio naturalis id exigat , 
vel suadeaì , dum in omnibus parentibus eadem af- 
fectio , cademque ratio sanguinis consideratur ; adeout 
per jus novissimum , ista sanguinis r ac proximita- 
tis ratio , in utraque adiva , et passiva successione , 
ac etiam in ipsamet intestala , intra terminos legi- 
timee , cequaliter consideretur , omni sublata antiqua 
dijferentia , quee ratione patria potestatis inter pa- 

z treni 
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vel avum paternurn habentem hanc prcemga- 
Uva tu , et alios ascendente s dignoscebatur ; ut propte- 
rea avus per matrem a successione excludatur , at- 
que patns cequalis cum matre sit conditio ; illis so- 
larli exiguis rernanentibus patria potest ah s reliquiis » 
qua in usufructu , et m adrnintstrcUione legali con- 
sistimi , istaque pene annihilaia quoque videntur oh 
fucilerà prohibitioncm , nedurti exprcssam , sed etiam 
tacitarli , et conjecluralem $ idcoque non videtur cui 
ralionabili fundamento dijferenha hac innixa sit. — 
lllud autem vitiurn ex eodern consueto nuscilur fon- 
te , proccdendi cum litera , neglectu ralione ; quando 
siq u idem leges hanc prarogalivam patria potestati 
singulariler concesserunt , cum co processerunl pra - 
supposito , quod filàis in poleslale nil proprium ha- 
beret, magnaque csset patris prerogativa, ut sibi 
acquireretur , quidquid ilefarelili' filio , de cujus bo- 
nis disponendo , tanquani de propriis potius dispo- 
nerc videretur. Curii iLaque per novissimani pcculu 
adventilii introductionem , ac alterarti diversi ordims 
succedenti * , Mie nulla dignoscatur arnplius patria 
potestatis prerogativa , lune irrationabUe videtur , 
ut procedi debeat curri litera illarum legniti , qua- 
rwn tritio , ac prasupposilurn hodie cessarli. — II- 

C io •. ) . 
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68 . ’ 
lud etiam ponderando , <7U0eZ eadem est ratio in im- 
pubere , oc in amente , vel furioso ; et tamcn in sub- 
stitutione excmplari , <71^ furioso , ve/ amenti fiat , 
i*to dignoscitur differcntia patrice potestatis , 
set/ omnibus parentibus talis conceditur facultas . _ 
Igitur in pupillari , patrice potestatis requi situm omni 
destitulum est rationis fundamcnto. — Irrati onabilitas 
quoque in eo dignosci videtur , quod puberi per pa- 
ganuni directo substitui non potest , quamvis patria 
potestas adsit , eZ tamen id fieri valet per militem , 
quantvis patriam non habtal polestatem . Non vide - 
tur etenim , quce ratio dijferenticc in hoc dignoscatur , 
et quare militaris qualitas potius hanc praerogati- 
vam inducat , Jum *Z/a differentia , <jruae ZnZer /?a- 
ganos eZ milites dignoscitur circa diversas testamene 
torum solemnitates , ve/ c/rca duplicis patrimonii , 
ac duplicis heredis habiturn , congruas habet 

rationes , quce in hoc non videntur dignosci (i). 

- 4 -v 
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(i) Observat. CVI. Tom. XV, pari. UL 
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: Parole della sentenza. 

-IfciÉìcfe fii^W *Wt> ùfFwÉpata MuM 

• ./v . , 

► a. CAe la forza della sfostituzione pupillare con- 
sista nel diritto , cAe la legge accorda al padre di 
fare un testamento in nome del figlio : Nam moribus 
institutnm est , ut qnum ejus aetatis filii sint in 
qua ipsi sibi tcstamentum faceer non possunt , paren- 
tes ei» faciant. Princip. Instit. De pupil. substit. 

if» * 

'.sé* . 

Questa è appunto la giusta idea della pupillare. 
Ella non è sostituzione, per rispetto alpupilllo, ma 
istituzion prima (i) y ed è il testamento pupillare ', 
come spesso la dicon le leggi (2). È quindi oziosa 
la disputa antica tra’ Sabiniani e i Proculianì , se il 
testamento paterno , contenente la pupillare , fosse uni- 
co testamento o doppio ; qnistione , che Giustiniano 
, ' sti- 

— » 



( 1 ) Finn, ad rubric. Inst. De vulg. subst. — 
DoNBLL. Comment.jur. a iv. Lib. VI , cap., XXV , 
N. XXVH. 

(*) L. a, princ. Et §. 4 5 E. 38, L. 43, D. 
De vulg. et pupill. subst fi < 
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stimò soverchio decidere (i) $ e che gli interpreti rì- 
risolvono or d* un modo or di un altro] nelle suhal- 
terne quistioni , secondochè alla causa del pupillo 
giovi onuoca l’unico o il doppio ( 2 ). Il certo è, che 
in quanto il padre nominava l’erede al pupillo p era 
testamento del pupillo ; e così si spiega , perchè fos- 
se lecito al padre far due separate disposizioni , in 
tavole , in tempi , in forma diversa (3) ( cose non le- 
cite al pagano , che testasse della sua sola eredità ) j 
e perchè facendole unitameute sulle, stesse tavole , nej 
tempo stesso , e in una medesima forma , in guisa che 
luna si potesse leggere , senza aprir l’altra, sene fa- 
cesser due diverse aperture , aprendosi la paterna alla 
morte del padre , e la pupillare alia morte dei pupil- 
lo (4). Deipari certa cosa è , che i retaggi eran due, 
e che ciascuno si deferiva alla morte di quello , cui 
si apparteneva y. alla morte del padre il paterno, e 



* - » 

(l) §. 'fgùur , Inst . De pupill. - .. ... .. - — 

. (a) Doiseix. Commetti. Jur. cist. Lìb. VI , cap. 
,WV , /V.XXIX • Aulis. DevuJg..et pupdh QmgstA L 
• (3) L. 16 et L. 20 , D.-De vulg. 0 £ puntili. 

( 4 ) §. >, lnst._ Ve: pupill . .L, 8 , D. Qiutn ad- 
iri odiati testóni, aperiantur. , k 
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dei pupillo il pupillare. Talché Giusthuano , lascian- 
do sospesa la quistione dell uno o (le due testamen- 
ti , perchè non si cadesse in errore nel punto più im- 
portante, fu sollecito di spiegare la doppia eredità , 
come indisputabile cosa. Igitur in pupillari substitu- 
tione , secundum praefatum modum ordinata duo 
quodammodo sunt testamento . , alterum patris , alternili 
filii. At certe unum testamenlum est duarum caussa- 
rum , sive duarum hereditatum (i). Risulta da queste 
cose , che il padre in quanto sostituiva pupillarmente , 
si poteva considerare, come il proccuratore del figliuo- 
lo j proccuratore d’un genere diverso da tutti gli altri , 
che possono aver luogo ne’soli atti tra’ vi vi , introdotto 
nella materia testamentaria pel solo e gran fine della 
utilità del pupillo . Infatti nel testamento pupillare , 
come in tutti gli atti procuratori , il padre vi poneVa 
il senno e la mano , la roba il figliuolo. E poiché in 
quel , che il proccuratore valevolmente abbia fatto , 
il principale è la persona , che fa figura , scomparendo 
quella del proccuratore } così fatta validamente la pu- 
pillar sostituzione , non più si guarda il padre , ma 

il figliuolo. ' . *• P A— 

— 


— 


(i) a, Jnst, De pup. subst. Addo L. 2. §. 2 , 
De hered. vel actione vendita ec. ec. 
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Parole della sentenza. 

3. E che sia facile con ciò io spiegare 9 com 4 la 
sostituzion pupillare abbraccia cosi i beni dpi te 
tare , che quelli , che sono proprj del pupillo < 
possa il padre sostituir pupillarmente 
ha diredato ; e come in tal caso il 
lare prenda tutto ciò , che per qi 
pervenuto al pupillo . Itaque eo 4 
redato pupillo ex h eredi tati bus , legatiave , aut donatio- 
nibus propinquorum et amjcorum acquisitiim faerit 9 
id omne ad substitutum pertinebit. §. 4- InstU. Qs 
pupillar. substìU V 

* . •• *. ‘ /'. < ';«;>• ib-'- ì4ffc . 

0 T + f’-'l ~ Nota XYUI. 

’ • r V» ttfj.-' V-}*'*'»* ; _ ■■ y- ‘ i H i}.- ' ; > 

"i. * / * i ■ * 

v Queste son giuste conseguenze della idea stabi- 
lita nel testo e nella nòta precedente* .V- 

. '.~Y- vVr V'- *; ■ ‘‘ rvkf'K'i & 

V. Parole' della sentenza.- 

1 . • - ••• - ^ f 

X. X. Considerando che dopo il rinasciménto- * * 
romana giurisprudenza iti 
pupillare non sia stata da per ogni dove 
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Nota XIX. 

La soslituzion pupillare fu ricevuta col diritto 
romano quasi dovunque s’ introdusse tal diritto $ iu 
Italia, in Francia ne’ paesi di diritto scritto, nella 
Spagna , nel Portogallo , nella Germania ecc. Si veg- 
gano il Fabbro , il Rebuffo, il Gomesio, il Covrano, 
lo Strykto nella nostra difesa del Marchese D. Nicco- 
la Folgori, pag. 326—2284 Forse ne’soli Paesi Bas- 
si , benché vi dominasse il diritto romauo ? non vj 
era ammessa , come diretta ; nondimeno vi era pra- 
ticata ed eseguita obbliquamente , per modo di fede- 
commesso (1). 

.-i- ■- • ••• V 

I , - 

Parole della sentenza. 


3. E che in alcuni luoghi sia stata ammessa di- 
mezzata di molto , e ridotta a maggior semplicità , 
cioè in quanto a* soli beni , che il padre abbia lascia- 
to al figlio pupillo , al quale ha voluto dare un so- 


stituto. ■ - x. 




C <-V'7V 

- ti.-i 


No- 


(1) Vinn. ad tit . Inst: De pupillari , in fine. 
Voet in Pandect. Lib. XXVÌII , tit.,Vl y n. 36. 
^%DEL!N. De j lire novi ss. Lib. II. cap. V , n. io. 




Digitized by Google 


Nòta XX. 



Ciò va inteso de’ Paesi Bassi . La maggior simpli- 
cità era la ragione , per cui iu quelle regioni non for- 
mava la pupillare un genere diverso dalla fedecom- 
messaria $ e si restringeva a’ soli beni , che il padre 
lasciasse al figliuolo , senza estendersi a quelli , che il 
pupillo avesse altronde ; come fra noi 1 ’ han ristretta 
le attuali LL. CC. nell’ art. 945. 

> Parole della sentenza. 

. , V * ** * • w • 

XI. 1. Considerando particolarmente in quanto alla 
Francia , che il diritto novissimo , che ora la re- 
gola , contenuto nel Codice Civile , sia stato pre- 
ceduto dalle leggi emanate in tempo della rivolu- 
zione , e propriamente nell’anno secondo , e nelV un- 
no terzo, le quali distrussero , ed annullarono le 
sostituzioni tutte di qualsivoglia natura , e tra que- 
ste la sostituzione pupillare ricevuta ne’ paesi di di- 
ritto scritto. 

Nota XXI. 

Verissimo. La pupillare cessò in Francia nell’an- 
no II repubblicano , allorché la rivoluzione giunta al 

col- 


7 5 

colmo del suo furore distrusse quanto vi aveva di 
più utile e di più sacro nelle antiche istituzioni . Il 
Merlin , il Toullier riportano la sua abolizione alla 
legge de* 17 del nevoso del detto anno. 

Parole della sentenza. 

* ». , * - r ' 

a. Che compilato in tempi più tranquilli il Co - 
dice Civile , siansi trovati i Francesi , per le inevi- 
tabili conseguenze della rivoluzione , tanto lontani dai 
principi della romana legislazione , che fu neces- 
sario di eliminar dal novello corpo del diritto la so - 
stituzion pupillare , come quella , che ne avrebbe 
scosse le basi fondamentali . 

Nota XXII. 

Nel Codice Civile non si parlò di, sostituzion pu- 
pillare : la sostituzione ivi proibita (i) è la fedeeoni-, 
messaria , come vedremo meglio più sotto. Quel -Co- 
dice tacque la pupillare , e così non la ristabilì , co- 
me 


(1) Art. 896. 
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me si esprime il Merlin (i). Il Tofllier la dice si- 
milmente ommessa dal Cod. Civile (a) . Il Delvin- 
COUBT la dà parimente per affatto ignota al diritto 
del Codice ( 3 ). Così anche il Villargtes, autor re- 
centissimo di un trattato di proposito delle Sostitu- 
zioni proibite ( 4 ) } trattato accolto in Francia con tan- 
to plauso , che il Sirey ha creduto di rendere gran 
servigio a’ suoi associati , inserendo nel suo decisiona- 
rio un ristretto di quell’ opera ( 5 ) . Il silenzio del 
Cod. Civ. in Francia sulla nostra sostituzione mena- 
va e mena alla abolizione di essa, per esser rimasa 
in piedi in questa parte la legge del 17 del nevoso 
dell’anno II. Lo stesso silenzio dello stesso Codice 
tra noi menò alla continuazione della pupillare, non 
conoscendosi qui prima di quello altre leggi , che le 
antiche. . . _ _ c!;.- ■»' C/r ■ Ut - 

Pa- 


(1) Repcrloire ■ — Substitution directe , lì, 
num . XVL 

(2) Droit Civil Francois , liv. Ili , tit. II , §. 17, 
{ 3 ) Fieni, jur. rom. Pag. 170 et 17 1 , in notis. 
( 4 ) C/iap. V , n. 5 et 6» 

£ 5 ) Tom. XX , P. II , pag. i 36 . 
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/- Parole bella sentenza. * .. 

3 . Che faccian fede di questa verità le discus- 
sioni del Consiglio di Staio sul progetto del Codi - 
ce Civile j la uniforme dottrina degl’ interpetri tutti 
delle novelle leggi ^ ed il costante tenore di giudica- 
re adottato ne tribunali di Francia. 

Nota XXtH. . . 

... f 

Le discussioni e private e pubbliche , che pre- 
cedouo il Codice Civile, dimostrano anzi chiarissima* 
mente 1’ opposto. Il Consigliere di Stato Regnai ld de 
Saint Jean d’Angclis nel cominciarsi a trattale delle 
sostituzioni , disse , che faceva uopo spiegare , che 
cosa s’intendesse per esse. Il Consigliere di Stato Tron- 
CHET , uno de’ grandi giureconsulti degli ultimi tem- 
pi , e di quei , che più bau lavorato nella compila- 
zione del Codice Francese , rispose , che vi si era pen- 
sato , e che se ne trovava la definizione in un para- 
grafo a bella posta disteso, che fa parte dell’. art. 
896 (1). Sì fatta definizione la rimettiamo alla no- 
ta XXXIII, “luogo, che risponde meglio all’ ordine 
della sentenza. Il 

(0 jConferenCc du Code Civil , art. 896. 
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Il Tribuno .Tat p.éivt , nel render conto al pub- 
blico dell’ articolo 896 , disse : Bisogna bene inten- 
dere quell che la legge vieta . jE Ila non vieta al- 
tra cosa , .ve non quella , che nell' antico diritto ave- 
va nome di fede commesso (1). Queste testimonianze 
(Iella mente della nuova legge non possono essere nè 
più ciliare, nè più momentose* e sono i fonti, cui 
è forza ricorrere per attingere il vero senso di essa. 
Talché al loro confronto perde ogni peso qualunque 
espression poco esalta , che incidentemente si truovi 
presso qualche scrittore , elle non s’è- ben profonda- 
to nella materia. ; • . • V - : *■ \- 

Per la conforme dottrina degl' interpreti tutti del- 
le novelle leggi , cui il Tribunal si riporta , gli chie- 
diamo egualmente perdono. Non sono interpreti del- 
le nuove leggi , anzi non sono essi quelli , che van- 
no per la maggiore, i Merlin, i Toullier , i Vjl- 
LARGi'ES , i Delvincourt , allegati di sopra (a) ? E 
non sono • anzi interpreti autentici , ed organi della 
pubblica autorità , i tèste citati Trojnchet e Jaubert? 
• - Ci 

(1) Moiifs du Cod. Civil. Discours de Jaubert ; 

art. 896. • ' * - ‘ 

(2) Nota precedente, : ” 
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G si citino" quelli , che trattandogli proposito que- 
sto punto, dicali l’opposto, E f opposto non già 
che. in «Francia possi ora per. vietata la sostituzipn <pu* 
pittare^ ma clie-^U ^ivieto. procecla dal Codice Civile 
.yxl » a .stessa. risposta vale per lo .costante : u&o di 
giudicare de tribunali di Francia , cui , si riporta^»* 
milmente la -.sentenza.- Giudichisi pure in Francia con- 
trala sostituzion’ pupillare .noi non. assumiamo il 
contrario } ma , diciamo, che tale uso nou fa esempio 
per noi , perchè messo ivi da banda il Codice Civi- 
le , il divieto della pupillare vi esistev i tra noi tal 
divieto non potrebbe venire se non .dal Codice .,-,clie 
certamente non io contiene» 

Parole della, sentenza. * - - 





4. Che sia poi visibile da per se- stessa a chiun- 
que ha leggiermente scorso il Codice Civile , / aper- 
ta Contraddizióne tra da sostituzione pupillare ed i 
prinoipj. regolatoti di queste, novelle Ipggi. .‘»t 

Vedremo, se sipruovi la pretesa contraddizione. 


Pa- 


- 4 - 
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■* Parole della sentenza; * 

. 1 • * * ✓ 

* ■ » s » X ■ 

m i. Considerando in vero, che urti in primo luo- 
go la sostituzione pupillare ^ colle massime del no- 
vello diritto , perchè ella , parto singolare della patria 
potestà de* Romani ', mal si conviene colla patria per- 
testa riconosciuta dal Codice Civile , la quale del - 
la aulica grandézza non ritiene, che il solo nome } 
potestà ridotta quasi al solo diritto di percepire un 
usof rutto su ’ beni del figliò sino all ’ anno diciottesi- 
mo dà sua età j potestà , che si esercita durante il 
matrimonio , è che alla morte della moglie si Con- 
verte in tutela j potestà , che si divide colla madre , 
e che in gran parte passa, e si trasfonde nella 
persona di lei . : 

Nota XXV. 

* * t 

\ • r - * " 

Quel, die sì è scritto nella nota XVI intorno aì 
nesso tra la patria potestà e la sóstìtnzion pupillare , 
risponde preventivamente a questo paragrafo della sen- 
tenza. La sostituziort pupillare , introdotta ad utile del 
pupillo , per preservarlo dalle insidie d’un erede cer- 
to per lui ed alt rimente inevitabile , ed in ogni ca- 
so per dargli un erede di elezione , che maggiormen- 
te 


te gli convenga del legittimo; lia relazione non con 
quella parte del paterno potere , che la legge Ira 
indotta a comodo ilei padre, ma con quella , che 
promana dalla natura per lo Irene de’ figliuoli , e che 
muna nazione , quantunque si voglia barbara e inuma- 
na, ha mai sconosciuta. Appai - tiene il diritto del so- 
stituire pupillarmente alla vigilanza , che i padri deb-^ 
Irono all’essere ed al ben essere de' figliuoli , e non 
a’ profitti , che possono far sopra loro. Talché glTmpe- 
r ad ori , che non avevano uopo di pretesti per introdur- 
re con leggi le cose ntili , come ne avevano i giure- 
consulti, nello estendere a favor de’ mentecatti quel- 
la pupillare, che il foro aveva inventata pe* semplici 
pupilli, cavandone il pretesto della potestà patria; 
la comunicarono dirittamente e senza giri alle madri 
ed agli ascendenti materni . Si vegga la detta no- 
ta XVI. 

Tanto egli è vero , che la semplice affezione dei 
genitori sia la ragion sufficiente della pupillare. Ah- 
bian detratto le uuove leggf, quanto si voglia, ai 
diritti paterni ; ne avran perciò anche diminuiti i do- 
veri ? Avranno esse voluto indurare i lor cuori sopra 
i pericoli e sopra v bisogni della loro orfana proli ? 
Guardi il cielo , che tal sia stala la incute d’un Co- 


fri 

dice , che regge ora gran parte dell’ Europa. E se 
tale è stata, e se lo spirito depravatore della rivolli-, 
zione , che il precede, s’ è mai in questa sua parte 
insinuata j l’onore de’ nostri tempi, l’interesse della 
umana società , desiderano , richieggono , impongo- 
no , che gli uomini dabbene , tra’ quali i magistrati 
il sono per eccellenza, emendino dolcemente con 
una accorta dissimulazione gli oltraggi e i torti fatti 
alla generazióne presente , perchè non passino alle 
avvenire, v. ' ........ . ^ 

Parole della sentenza. 

a. Che non pernfetki in veto il buon senso che 
possa il padre scrivere una sostituzione pupillare , e 
dispórre cosi a suo bell 'àgio de* beni proprj del 'fi- 
gliò, sotto V impero di una legislazione > clic attri- 
buisce in piena proprietà al figlio istesso i beni tut- 
ti , àheTin' qualunque maniera egli acquisti ,' senza 
distinzione alcuna di peculio . 


- No t À - XXVI: :• 



Tutto r ecjuivoco procede dal perder di mira 
lo scopo della pupillare. Ella non è. diretta al co- 


rno- 
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njodo elei padre 9 uè «d’esercizio del suo potere , pei* 
ricavarne alene prò diverso da quello dei figliuolo * 
Se il padre dispone per essa a suo tu li? agio de beni 
projjrj del JìgUo , il fu per. utile del figliuolo , e per 
preser \ a rio dagl' incomodi e da’ pericoli di avere uh 
creile altrimenti corto , die la sorte gli dia , e che spes-i 
so nou gii giovi avere. Il padre fa ciò, come que- 
gli , (pieni natura gubernatorem omnium ipsius action 
riunì essevo/uit. ]\ot. XVI iu fine. Il gov ern udore , 


in quanto tale, non opera, che a comodo del go- 
vernato . Lo stesso diritto romano sotto gl’ kit pe Ma- 
dori riconoscev a di piena proprietà del figliuolo i be- 
ni castrensi e quasi castrensi , e sugli avveuti/.j il 
solo usofrUtto attribuiva al padre ; e pure il padre, 
mediante la pupillare e la esemplare., disponeva libe- 
ramente delle dette proprietà de’ figliuoli . In fitte 
quando se. ue tolgano i beni di proprio acquisto ilei 


figliuolo, non perciò la pupillare è distrutta.; ma ri- 
marrà ristretta a’ beni paterni , che per ordinario lati- 
no il più di ciò , che. abbia un pupillo ; ed avremo 
quella pupillare -un poco piu circoscritta , che i po- 
poli del Belgio praticavano , obbliquandò la diretta , 
e ciré l' articolo 9^5 delle nostre I L. CC: sembra 
aver tolta in questo, ed in altro dal Yikmo , dal 
Yoet ecc. autori ira noi frequeutalissiiui d.i. quelle 


regioni. 


Pa- 
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Parole delle sentenza, 'v-, 

» , A tv 4 I • -w L\» « li * / «*" 
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3. Che mollo meno possa intendersi , come i7 pa- 
dre , cAe , secondo le disposizioni delle novelle leggi, 
è obbligato per forza a lasciare sulla sua eredità 
una < piota di riserva al Jìglio , senza che in alcun 
caso gli sia permesso il di redarlo , abbia poi di' al- 
Umide un potere illimitato su beni proprj del me- 
desimo $ in guisa tale , che possa disporne a suo ta- 
lento , con dargli egli stesso un crede. 

M ò T A XXVII. 


• Anche per diritto antico doveva il padre lascia- 
re una necessaria (piota della Sua' eredità al figliuo- 
lo: La di redazione era una eccezione, che lungi dal 
distruggere, confermava la regola. Il disporre de’beni 
proprj del figliuolo nella sua età pupillare , nulla to- 
glieva al figliuolo stesso, anzi era suo- benefizio, 
come si è velluto. Non potendo il pupillo disporre, 
o la legge dispone per lui > o il padre. La disposi- 
zioni* della legge , essendo generale , va incontro ai 
perìcoli, che nascono dalle particolari circostanze j 
la disposizione paterna provvede appunto a queste 
circostanze. La disposizione della legge 1 giova a’ soli 
~ «i* con- 
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congiunti , eh’ ella chiama a succedere : quella del 
padre ha per fine il giovamento del pupillo. Sia un 
potere il disporre delle sostanze del pupillo j mai egli • 
è un potere veramente paterno , perchè introdotto a 
benefizio di chi vi è sottoposto. E se il sostituire 
pupillarmente è benefizio del figliuolo ; qual mai è 
la immaginata ripugnanza coll’ obbligo , che ha il pa- 
dre di lasciarlo erede? Dee il padre lasciargli parte 
della sua roba , dovendo provvedere al suo vivere $ 
e può dargli un erede , pel tempo in cui gli giovi 
averlo da lui , non potendo egli essere indifferente al 
suo bene. Infine , quando se ne sottraggano i beni 
proprj del pupillo , come nelle provincie del Bel- 
gio , e come oggi tra noi per le leggi novissime, 
qual pretesto mai rimane alla opposizione? *• 

, , l / , N ^ ^ f * - « I »• * , 

' Parole della sentenza. 

V ■ ' i: . ■ ' . ■ ' ■ ■ ' . 

’ ' ‘ ’ . ... * ’r .* .; v *“ •• 

4 - E che perciò uopo sia il conchiudere che le 
novelle leggi , diminuendo a tal segno la patria po- 
testà , abbiano otturata la fonte , onde scaturiva pres- 
so de Romani la sostituzione pupillare e che ai 
principj del Codice Civile convenga il ragionamento 
medesimo , che fa sul proposito Arnoldo Vinnio 
in quanto alt Olanda , ed agl' altri Paesi bassi , nei 

qua - 


t 
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quali la sostituzion pupillare non è stata riconoscili* 
ta . Nam etsi quoque potestatem in liberos nostro# 
habemus , non talem tamea habemus , qualem Ro- 
mani , quse etiam ad bona liberoriuu propria se ex-* 
tendat j atque inauditnm est , tantam nnnc e$se patriai» 
potestatem , ut pater (ilio heredem dare queat , qui 
succedat in universa filii bona , non soluto, quae a pa* 
tre ipso , sed etiam quae aliunde accepit , atque ad» 
eo dare etiam exheredato. Ad §. 9, Insiti. De pupil- 
la r. substit . Num a- 
ir • • ^ ; .. - • 

Not 4 xxvm. 

vi ^ 3 . 

• ", .*$*• 'A 

Quando si è dimandata la esecuzione della no- 
stra pupillare, sull’ appoggio dell’ articolo 945 delle 
leggi novissime , si è chiesto quello , che si è cre- 
duto dover chiedere. Ma perchè il Tribunale non ci 
ha conceduto almen quello , die in Olanda si conce- 
deva? Del resto il Vlnjìio si è contraddetto non oscu- 
ramente , riguardando come eccessivo il disporre dei 
bene prop.rj del pupillo , dopo avete insegnalo co- 
si v -//(/ne hoc ipsuìii in gratin m ipsorum impubcrum 
introducili m esl ,jjiuù^s non solimi hent inficimi , sed 
etiam utile visum , heredem Icslam&nltiìùinn , cteum, 
qui palris mdicio datus essct, , fiabe re , L. 4 ^j dJe 

ad- 


f ? 

r* «SV 
. 4w.; 


Ttrtofui rènda he redii afe. òb iti nulem pòtissimuw nu- 
le , fjuod td catione fiat , ut ugftalorum insidàs mi- 
tili s espostoti sii vita pupilli , quamdiu ignora tur , 
tquis ei sivcces sòr fiulurits sii } propie r (piani causarti 
tavcYe olirk patres sòlebant , ne pupillares tabulae 
Vivo adhuc et ifnpubei'e filio aperirentur. §. Si aulente 
3 infila , todetn — Ad princ. InsU De pupillari subst. 
Num. i3. Potere inaudito significa importabil gra- 
vezza. Dunque al dire del Vinnio (sia detto con 
buona pace, di un tanto uomo) è importabil gra- 
vezza per un figliuolo^ che pòssa il padre salvargli 
la vita. Si veggano le note precedenti. 




Parole della semenza. 
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XIII. Considerando , che si trovi inoltre la sostituzione 

* * * • * . 

pupillare opposta diametralmente colle sanzioni del 
Codice Civile , che olirà facoltà non riconoscono 
nel testatore ^ che quella di disporre de' proprj be- 
ni j e vietano , che in un atto solo si possano for- 
mar due diversi testamenti , articoli 8q5 e 968 . At- 
tesoché, se ora non pub dirsi , che i beni del figlio 
sieno proprj del padre , nè anche pub immaginarsi , 
che possa al padre essere permesso il disporre dei 
beni non suoi , e che valga un testamento - , che ha 

. per 
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/?er oggetto la eredità del figlio. Egualmente , seec- 
cezi one alcuna non si è aggiunta alla regola , cAc 
we/a /Zi commischiare in un allo solo due testamenti 

A 

diversi , no/i può credersi a patto alcuno permessa 
la sostituzione pupillare , ueZZa nuaZe aZ /Zir /Zi G/i/- 
stimano , 5i debbono riconoscere duo quodammodo 

i B 

testameuta . vel certe unum testarneutum r' 
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Anche per diritto romano il testatore non pote- 
N 3 disporre , se non de’ suoi beni. Quod paterfiami- 
lias legassit super pecunia tutelale rei suae , ita 
jus esto. Anche per diritto romano non potevan due 
persone testare in un sol testamento. Or- come mai 
con queste massime farebbe, contraddizione la pupil- 
lare nel diritto francese , se non la faceva colle me- 
desime nel corpo del diritto romano ? È forse la 
lingua, che cambia le coso?. Nè nel diritto romano 
h sanzionata la pupillare , coinè eccezione alle rego- 
le anzidetto. Ella forma un capo, à parte, egualmen- 
te principale y e come indipendente da ogni altro. 
Sicché il pretendere la eccezione espressa nel diritto 

fran- 
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francese , non mena a conchiusione alcuna. Basta il 

* 

silenzio di questo diritto , trattandosi di un capo , 
che non fa materia del medesimo , per dover ricor- 
rere al diritto precedente , che per noi in questa 
parte è il romano. Nella serie de’ contratti del co- 
dice francese, si era taciuta la enfiteusi , la quale in 
ultima analisi è una eccezione alla compera e vendi- 
ta ed alla locazione conduzione. I compilatori avver- 
tirono , che non bastava il silenzio , per impedire , 
che si ricorresse in ciò al diritto antico , e crederon 
necessario aggiugnere 1* articolo 53o , che tolse la 
enfiteusi dalla radice. 

Gli avvocati contrarj han combattuto acremente 
la duplicità del testamento , temendo le conseguenze , 
che se ne potevau cavare a favor della nostra pupil- 
lare. Oggi la sentenza ricorre alla duplicità , anche per 
trarne argomento contra di noi. È una gran disgra- 
zia , che il nostro torto abbia egualmente a discen- 
dere e dal si e dal no sopra un medesimo punto. Ma 
ciò di passaggio j perchè qui rispondiamo alla sola 
sentenza, avendo a’nostri avversarj risposto abbasun- 

*' - ** j » * > ' • 

za prima. 
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Parole della se» te ria. 


XIV. i. Considerando infine , chela sostituzione pu- 
pillare si trovi implicitamente vietata dalle novell e 
leggi , perchè senza una espressa eccezione , che s' in- 
co atri nello stesso corpo del diritto , non si può 
recedere dalle massime , e dalle teorie generali , che 
regolano le successioni intestale , e che attribuisco- 
no alla madre , ed agli ascendenti materni , una quo- 
ta di riserva su’ beni del figlio : massime , che po- 
trebbero di leggieri rimanere alterate per mezzo del- 
la sostituzion pupillare. ' . ■ 

v . >»*•.« • 

Nota XXX.. 

9 ■ • ' • . 
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Non solo il diritto francese , ma benanche il ro- 
mano riserbava alla madre una quota sulla eredità dei 
figliuoli , che morissero senza prole , nè ciò fu di 
ostacolo alla sostituzione pupillare ♦ Che tal sostitu- 
zione per diritto romano potesse torre la legittima al- 
la madre del pupillo , al che sembra alludere la sen- 
tenza } era un accidente della cosa , e neppur certo , 
essendosene tra’DD. dubitato (i). 



Pa- 


,‘iU 
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(i) MENOcaivSy lib. IV Praesumpt. 38. 
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Parole della sentenza. 

t • / 

jk E che <C altronde manchi nel Cadice Civile, 
una norma sicura , che segni il periodo di siffatta 
sostituzione , >* ne indichi con precisione il termi- 
ne ; giacché & abolita la distinzione tra età pupil- 
lare ed età minore : il matrimonio non è permessa 
al maschio prima delV anno decimottavo , ed alla 
femmina , se non ha compiuto gli anni quindici. Arti - 
ticolo 144. La capacità poi di Usuare viene dimez- 
zatamente per una metà nel? aiuto decimosesto , 
artic. 904 j e per V altra metà alT apparire della 
maggior età. Onde è , che rimane ignoto , quale di 
questi avvenimenti possa stabilire con esattezza il 
fne della sostituzione pupillare. 

Nota XXXI.' Y 

.. . • 1 • ' 

Il termine delia pupillare è stabilito dalla natu- 
ra stessa della cosa. La sentenza nel §. a della IX 
considerazione, ha inserito il principio, che seryequà 
di risposta alla sua difficoltà. Morìbiis institutum est , 
ut cum ejus cetatis flii sint , in qua ipsi sibi testa- 
mentum facere non poSsunt^ parente s eisfaciant (1). 

• D a Dun- 


(1) Princ. Jnst. De pupill. subsi. 


Digitized by Google 


9 2 

Dunque la pupillare finisce al sopravvenire della fa- 
coltà di testare. Che ha di comune con essa la età, 
e sia qualunque , del matrimonio ? la differenza abo- 
lita tra impubertà ed età minore ? Si potrà dire per 
avventura, che concedendosi dal Codice Civile dopo i 
sedici anni la facoltà di testare per una metà , e do- 
po il ventunesimo per lo intero , svaniva sotto quello 
per metà la pupillare col sedicesimo anno, e col ven- 
tunesimo per Tatara } ma sopravvenute le Leggi Civili , 
che hanno estesa espressamente , come vedremo , la 
pupillare agli anni diciotto , è oggimai soverchio il 
discorrere del suo tempo. 

■ _ * • i ' » *“ * 

Parole della sentenza. 

XV. I. Considerando , che. i compilatori del Codice 
Civile , avendo conosciuta la incompatibilità della 
sostituzione pupillare , colF indole delle novelle leg- 
gi , abbiano avuto F accorgimento di segnarne espres- 
samente la esclusione , senza lasciarla al calcolo 
de’ giureconsulti nell applicazione de'principj. 


* <• -Nota XXXII. 

• yy • .•••■* * -v ^ " * • 

*&*'■''**&■ V- t • - • h * 

* * ML .*’ * ■* •’ % ‘ * NA 

Passa la sentenza a voler dimostrare , che non 
solo lo spirito del Codice Civile , ma la lettera altresì 
rigetti la pupillare . Da noi si è dimostrato , che lo 
spirito non la offende punto j faremo chiaro , che nep- 
pure la lettera. v ; • * 

Vi* ••• •»> V<> r.AV : >ti*t 

f Parole della sentenza, jv.s> 

•-■■V ‘ - *t'4¥ • 

2. Che siasi all' uopo in termini generali nell'ar- 
ticolo 896 ordinata V abolizione di tulle le sostitu- 
zioni : Le sostituzioni sono vietate. 

■ 

• ..Nota XXX111. : *. 

Il Cod. Civ. è stato scritto da’ Francesi per la 
Francia, ed i Francesi sono gl’interpreti da consultarsi 
sul senso delle parole. Prima del Codice in Francia 
per sostituzioni si sono intesi propriamente i fede- 
commessi. JScl nostro comune uso di parlare la sem- 
plice parola sostituzione sia intesa delle fede- 
commessarie , perchè piu frequenti della viulgare e 
della pupillare . Quando noi parliamo di sostitu- 
zione , intendiamo comunemente la fedecommessa- 

D 3 ria. 
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ria . Così il Domat (i) . Così similmente il Signor 
Thkvenot d’ Essaule autore iu Francia riputa tissi- 
itko in materia di fedecommessi (a). Dopo il Codi- 
ce il Signor Yillargues, nella sua opera di propo- 
sito , Delle sostituzioni proibite ^ dimostra a lungo , la 
parola sostituzione deli’ art. 896 essere stata usata nel 
senso consacralo dall’antico uso del foro francese (3). 
Vedemmo di sopra , che lo stesso ne disse ilTribuno 
Jattbert , nella pubblica discussione di queU’articolo 
( Nota XXIII ). Il Consigliere di Stato Troscket se 
ne riporla alla definizione , che nello stesso articolo 
sìegue alle parole , Le sostituzioni s<m proibite . E Col- 
lo invincibile argomento, che deriva dalla definizione, 
chiude così la sua dimostrazione il detto Sig. Villàr- 
GDES : Tutte quelle disposizioni colle quali il dona- 
tario , V erede istituito o il legatario sono gravati di 
restituire ad una terza persona , queste sono le so- 
stituzioni. Egli è manifesto , che sì dicendo, non si toc- 
cano le sostituzioni dirette * la vulgare cioè a dire , e 

v. «. , •_. *, V > • *• la 




— ■ 


■■ . .. 


I ■ .. 


: ( 1 ) Leggi Civili nel loro ordine naturale. TU. 

Delle sostituzioni , : in prina /• 

< ( 2 ) Des suhstitutions. Num. 3i. *" - 

(3) Capii. I , num. 5 e 6. v '• 
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la pupillare, perchè il sostituto per tal modo non è un 
tèrzo, che riceve dalla mano media dell'istituto.; ma 
bensì dal defunto direttamente. Se Tizio non potrà, o 
non vorrà essere mio erede , lo sia Semprouio. Sempro- 
nio ntilla certamente può prender da Tizio. Neppure la 
pupillare va sotto la recala diffiuizioue, perchè iu 
essa non è gravame alcuno , non quello -di conser- 
vare , non quello di restituire.* Il restituire è gravez- 
za per chi senza quest’ obbligo , potrebbe disporre ; 
ma non per chi dèe lasciare, che la roba, vada sem- 
pre a seconda d’ una volontà non sua , o della legge 
o d‘ un altro uomo: Aqzi la volontà dell’uomo , eh’ è 
il padre , è stata surrogata a quella della legge per lo 
ben del pupillo. -* ; . . . r % 

Per riguardo al conservare , il pupillo non conser- 
va ad altrui , ma bensì a se; e in quanto gii è disdet- 
to lo. alienare, questo divieto gli viene dalle leggi 
protettrici della sua età e del suo patrimonio , . nou 
dall’ interesse «lei* sostituto . In fatti il pupillo , che 
abbia sostituto, può fare della sua roba, se la sua- 
utilità lo esiga, tutto quello, che ogni altro , a cui non 
si sia dato sostituto. Se il sostituto è l’erede del pu- 
pillo , come confessa la stessa sentenza (i) ,* il pre- 

r. / • 
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(j) Consideratone •. 
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tendere , che possa egli aver diritto sopra i beni pu- 
pillari , durante la vita -del pupillo , 'sarebbe lo stes- 
so , che se gli eredi ria noi scritti , senza aspettare 
il tor tempo , volessero* legatei le mani in vita nel- 
lo uso de’ nostri beni* ' ‘ . ' t ■■ 

Questa verità essenzialissima per la causa costa 
da molte leggi , • patte da boi esposte altrove , trat- 
tando a lungo delie differenze caratteristiche tra la 
feti ccom mqssarià e la pupillare (i) , e parte da espor- 
si ancora, dove l’uopo il rich legga *, ed ih oltre non 
ci è contrastata in ninna parte della sentenza, dn gra- 
zia però della sua importanza giova qui ripetere quel, 
che ne insegna A*towK) Gomesió , il quale ha spie- 
gato egregiamente questo punto . Certum e$t\ quoti 
substitutione pupillari non censetnr per testatorem 
vel legem appositum gravarne», rpsì pupillo de non 
alienando % ne'c bona sibi relieta suìit subjecta resti- 
tuì ioni $ inwio libere possi t alienare , iùam m prae- 
judicium suhstituti , siati bona propria , intervenien- 
te causa et decreto propter minortm àekitem • . . . . 
Cujus ratio fun (lamenta li s : s . .quia sicut ipsi te- 
statori non interdicitùr alienàtio honorum suorum , 
licet fecerit testa mentimi , et alium instituat keredem ; 

.. \ ■ ita 


(i) Per lo Marchese di Ducenta, pag. i6l -199. 
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ita riec pupillo post substitutionem pupillarem , quia 
substitutio pupillari s censetur esse testamentum pu- 
pilli . . . j Et talis insti tutio vel substitutio est honor 
et commodiim , et non eravamen. Variar. Resol. 
Tom. I , cap. IV , Veneti is , 1759 , pag. 40 , col. a. 
Citiamo con questa minutezza il lodato autore , per- 
chè nella prima istanza alcun de* nostri avversar) po- 
se in dubbio , che si trovasse nel Gomesio l’allegata 
dottrina. , 

I termini dunque dell’ articolo 896 del Codice 
Civile non sono generali per tutte le sostituzioni e 
dirette e indirette ^ ma ristretti , secondo il linguaggio 
del foro francese, alle sole fedecommessarie. 

- Parole della sentenza/ . 

V 

3 . Che questo ampio divieto , che abbraccia le so- 
stituzioni tutte di qualunque natura , riceva, ancora 
una spiega ed una dilucidazione maggiore dal- 
le limitazioni , che vi sono aggiunte j giacche , se tra 
le eccezioni va la erezione de' maggiorali col per- 
messo sovrano , vanno le sostituzioni di primo gra- 
do a prò de' figliuoli del figlio , o del fratello , va 
la stessa sostituzione volgare j è forza il dire , che 
la sostituzione pupillare non espressa nelle eccezio- 
ni 5 ni 9 


9 « 

ni , resti compresa nellq regola generale. , e faccia 
parte delle sostituzioni proibite. -:[■ . '• ,• 


N o t a XXXIV. 


Anzi le limitazioni appunto , che succedono al- 
la definizione dell’ articolo 896 , confermano il nostro 
assunto, e gli aggiungono ima chiarezza, che non 
potrebbe andare più oltre . Il terzo paragrafo dei 
detto articolo dice : Nondimeno i beni liberi , for- 
manti la dotazione d* un titolo ereditario , che l Im- 
pera dorè avrà ■ eretto in favor, di un 'Principe o d'' un 
capo di famiglia., potranno essere trasmessi , giusta 
V atto imperiale de * 3 o di Marzo 1806 , ed il senà- 
tusconsulto de' 14 di Agosto seguente £ ( che con- 
tengono la istituzione de’ maj maschi ). I majoraschi 
fanno una delle spezie de’ fèdecoimuessi ; La permis- 
sione de’ majoraschi è una eccezione aldiviotode’fè- 
decoromessi stessi,.: E per’ ecòezionfe è* la medesima 
enunciata , cominciandosi colla voce Nondimeno. '■ -■ 
:• -, L’ articolo 897 soggiugne : Sono eccettuate dai 
due paragrafi dell 7 articolo precedente le disposizioni 
permesse a' padri , alle madri , af rateili ed ''alle so~ 
felle, nel capo VI d el preseli te titolo . Sono le sosti- 
tuzioni fedecommessarie degli articoli 1048 e 1049, 

che 


: w 

che fanno similmente - eccezione al divieto de’ fede- 

./•*' * • * 

commessi. J 

1 / articolo 89S dice così : La disposizione , a olla 
quale un terzo fosse chiamato a raccogliere la do- 
nazione , v ' la eredità o il legalo , nel caso , che il 
donatario , V erede istituito , ro 7 legatario noi rac- 
cogliesse , no// vr/rù riguardata come sostituzione , è 
.vnm vallila. On'r si tratta della vulgare , eorn’è ma- 
nifesto 5 e si permette non per via di eccezione , ma 
per modo di spiegazione , come disposizion diversa 
dalla sostituzione. Questo luogo è luminosissimo per 
sempre più chiarire il nostro assunto. Se la vulgare 
non è sostituzione nel linguaggio del codice -f: a 1- 
ceso ,* dunque questo codice non comprende sotto 
nome di sostituzioni tutte quelle , che vi compren- 
dono i giureconsulti delle altre nazioni , cioè ‘la vul- 
gare , la pupillare , la iedecommessaria j dirette le 
prime /'ohbliqua la terza. Se sostituzione è nome di 
genere presso i Latini , gl’ Italiani ed altri 'popoli- £ -è 
nome di spezie . presso- i Francesi > e perciò se han 
permessa la vulgare* noi fanno per modo di ecce- 
zione. ’ - : 

L’articolo 899 : Lo stesso sarà di quella dispo- 
sizione tra vivi O. test a mentaria , colla quale 'V uso- 
frutto sia dato aH uuo , . e la nudò proprietà all'ole 
■e. • D 6 • //v>. 
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irò. S’ è mai avuta per fedecommessam la separazio- 
ne dell’ usufrutto dalla proprietà ? Oibò, E pure il 
Codice uè parla qui j ma similmente, per modo di 
spiegazione , come ha fatto della sostituzione vulga- 
te , e per prevenire gli equivoci} non per via di ec- 
cezione. 

L’ultimo articolo dello stesso capo , ch’è iLgoo, 
esclude le condizioni impossibili, e le contrarie alle 
leggi o g’ costumi. Così tri chiude il capo I dei titolo. 
Delle donazioni tra vivi e de’ te sia mefiti. - -, 

v La seguét 1 za de’ recati articoli basta da se a di- 
mostrare il vero senso delle sostituzioni vietate nel- 
lo 896 $ ed a far vedere, come, la pupillare non. vi è 
accennata f -nè vietandola , nè permettendola. Sareb- 
be «dia inclusa nel divieto, se per- sasti tuzioni si f i>$*. 
sera intese tutte le spezie , che i Latini comprendo- 
no sotto tal nome. Sarebbe permessa,, se il Codice 
per maniera ìli spiegazione ue avesse -parlato , come 
della , volgare , e • dell usufrutto separalo dalla proprie— 
ta. Quindi esattamente -han favellato 111 ['rancia quei 
che collie il MeBIJN* il TocLLIER, ri jDELVIflCOBftT, 
il "V 1LLARGUES ecc. cCc. hau ripetuta la proibizion del- 
l a pupillare . tra loro - dalle leggi della rivoluzione , 
soggiungendo che il Codice Civile non Tave.va rista- 
tili tu 1 o non la conosceva (INotaXXH). 

Pa- 
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Parole della sentenza. 



* • * • . .»•* • »*. • » 
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4* E che non giovi a tal proposito V osservarti 
che sotto il nome di sostituzioni , secondo il lin- 
guaggio degli antichi scrittori legali della Francia 
s intendano le sole sostituzioni fedccommes sarie ; 
giacché piu dell antica fraseologia forense , biso- 
gna valutare i vocaboli secondo U senso , in cui gli han- 
no adoperati i compilatori del Codice Civile , e nel 
modo , che piu corrisponde allo spirito ed alle san- 
zioni delle navette 'leggi. Or se a norma delle me- 
desime la sostituzione vidgare , che indubitatamente 
è una sostituzione diretta , ha meritalo una partico- 
lare eccezione , per non credersi compresa nel divie- 
to generale , egli è chiaro , citeresti ferma la rego- 
la per ogni altra sostituzione diretta ; e ciò tanto 
maggiormente , quanto più semplice è l'indole , eia 
natura della vulgare , la quale è chiamala dalla leg- 
ge secunda heretlis institutio, in confronto della pu- 
pillare , che ha tutto V aspetto di una sostituzione 
graduale , e che dà al padre la facoltà di disporre 
dei beni del fglio. - "■ • . . v A 

. - * •>. j* tètof 5-M*y**> •A' «ai >V- 
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v A questo $ della sentenza rispondono le note 

precedenti f Ali’ antica fraseologia del foro francese , 
corrisponde quella dello stesso Codice Civile. Lo di- 
ce la definizione $ lo conferma la serie degli articoli 
seguenti all’ 896 ; gli stessi interpreti francesi , cosi 
i privati, come gli autentici , che furono gli organi 
della pubblica autorità, 1’ h;m dichiarato altamente . 
Che la pupillare abbia V aspetto di graduale sostitu- 
zione $ nulla pruova p anzi questa apparenza ha in- 
dotto alcuno a malamente confonderle . La sentenza 
qui parla con quella proprietà di dire , che dapper- 
tutto serba . L’ aver 1 * aspetto di. una cosa è lo stes- 
so , che averne la specie nel senso de’ Latini, quando 
parlavano delle apparenze ingannevoli.. Praeelara clas- 
si s in specie , sed ineps et infirma* Cie. In Verr. 


VII, - 33 . •*•*... •« ì. - v.. *• *■ • > 
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k;.,?- a PAROLEDEJUtA SENTENZA. J. * 

, t ?. ^ . > .. K; <% "*" v. r *V 

XVI. 1. Considerando , che non possa quindi nè pun- 
io nè poco ammettersi per vero , che la sostituzio- 
ne pupillare formi un capo ammesso nel Codice Ci- 
vile j e che nei silenzio di ogni altra legge , che , 
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come propria de' Francesi , non può aver luogo nel 
regno , debba starsi alla osservanza del diritto ro- 
mano. •• ' •' ; 

-Nota XXXVI. -v.>- •-*->. 
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* Questa proposizione discende bene dalle antecet- 
denti della sentenza ; ma non dalle stabilite contra la 
sentenza. È notabile di più , che la medesima non nie- 
ga , doversi nel silenzio del Codice Civile ricorrere 
nel regno al diritto romano j niega soltanto il silen- 
zio del Codice stesso, che per tante vie si è da noi 
dimostrato vero. • 


►In v-"c * - - Parole della sentenza. - 

<-,< "i. • ; c. •' i ' Vi i 





a.- Che molto più sia erroneo il credere , che non 
sia in opposizione la sostituzione pupillare colle san- 
zioni delT istesso Codice Civile sull* appoggio , che 
nulla abbia di comune colla sostituzione fcdecom- 
messaria , e perchè non contiene obbligo di conservare 9 
e perchè non allaccia i beni , e non ne impedisce 
la circolazione ^ eh' è P unico sconcio , che proiben- 
do le sostituzioni , hanno voluto evitare le novelle 
leggi . ^Imperciocché se per avventura , guardata se- 
condo questo aspetto , può la sostituzione pupillare 
-al D 8 com- 
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combaciar col Codice Civile , appalesa d altronde , 
stato tanti altri rapporti , la sua incompatibilità , e 
l aperta sua contraddizione co' principi regolatori di 
questa legislazione* i t- -'t r *v: - ' ; 

3. E che vi sia perciò luogo a conchiudere a buona 
ragione , che la vantata sostituzione pupillare , ;© sof- 
fogata daje decommessi , ira * è avvolta , 0 coZ- 
particolarmente dalle novelle leggi , ; «a rimar 
sta annichilita ed estinta fin dal tempo deW aperta 

successione del testatore Marchese di Ducenta.' ■ 

■ ,r7 • . * - * '■ ■ ■ 1 - — * ' 
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È dei pari notabile , che hi sentenza in quest’ala 
tra parte riconosce, come la pupillare non contiene 
obbligò di conservare , non aliaccia beni f non de im- 
pedisce la circolazione. Dice soltanto , come queste 
non basta , essendo la pupillare incompatibile con altri 
.principi dei Codice^ di che per altro abbiam noi Cat- 
to osservare il contrario.,^., j,' . r -k - 

» * * • * * ■ * * 
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Parole della sentenza. 


La sostituzione pupillare non e stata ripristinata 

« 

DALLE ULTIME LECCI C ITILI. 


tr 


XVII. i. Considerando , che le sanzioni del diritto no- 
vissimo formino il falso supposto della presente cau- 
sa , perche si dà per sicuro , che le leggi in vigore 
non solo abbiano ripristinata la sostituzione pupilla- 
re , ma r abbiano ancora estesa sino all anno deci - 

• . . \ _ ■ * I 

mollavo del minore , o sia fino al termine- della pie- 
na pubertà $ ed è perciò , che si aspira alla succes- 
sione del Alarchesino di Ducenta , malgrado che sia 
trapassato nella età cC anni diciassette di già com- 


pili. 
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Nota XXXVIII. 

. Passa la sentenza a disaminare, se le attuali Leg- 
gi Civili , sotto le quali è trapassato di antri dicias- 
sette e dieci giorni D. Salvadore Marchese di Ducen- 
ta, dieno al Marchese D. Niccola suo zio il bisogne- 
vole appoggio , per congiungere l’antico diritto , sot- 
to cui la sua. sostituzione fu scritta, col novissimo, 
sotto il quale la diciamo verzicata. 
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ion- 
ia primo luogo le leggi novissime ammettono 
a fare la sostituzione una classe ben lunga di per* 
sone , il padre , la madre , gli ascendenti , gli zd^. 
le zie , i fratelli , le sorelle ; La sostituzione pupil- 
lare cT altronde competea soltanto al padre , o alfa- \ 
scendente paterno , che avesse sotto la sua patema fa- 
potestà il pupillo , ed al tempo del fatto tesiamen- f' 

10 , ed al tempo della morte. 

• /, In secondo luogo la sostituzione , di cui si trat- 
ta, non altrimenti è permessa , che istituendo erede 

11 minore. La sostituzione pupillare all* opposto pub 

farsi anche in persóna del pupillo , che sia stato di- 
redato. • /*. • . \ < 

In terzo luogo prescrive espressamente^ la leg- 
ge , che la sostituzione abbui luogo ne' soli beni , nei 
quali il minore sia stato istituito erede. Il sostituto 
pupillare all incontro prendeva ed i beni del padre f 
ed i beni proprj del pupillo. 

. No* a XXXIX. • > 

Le differenze, secondo la sentenza , tra la pupil- 
lare del diritto romano e quella delie nostre Leggi Ci- 
vili , si riducono a queste, i . La prima potevala ordina- 
re il padre solo sul figliuolo in potestà^ o sul nlpo- 
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te , che fosse in potestà , e suo ere de 9 cioè che non 
dovesse ricadere alla morte dell’ avolo in potestà de* 
padre proprio. La seconda è permessa agli ascendenti ed 
a stretti collaterali. 2. La prima poteva ordinarsi an- 
che sul figliuol diredato * la seconda richiede , che 
s* istituisca erede il figliuolo. 3 . La prima aveva luo- 
go anche su’ beni proprj del figliuolo, il che appare 
chiarissimo nel figliuol diredato 5 la seconda, sopra 
que’ soli beni T ne’ quali sia stato il figliuolo istituito. 
Dalle quali differenze la sentenza ricava ,' che' la se- 
conda sia fedecommessaria $ e il conferma dal vedersi 
ella collocata sotto la rubrica delle fedecoinmessarie. 
Noi vedremo più sotto , .che Tesser ella fedecommes- 
saria non nuoce alla nostra causa : ina per verità non 

,v 7,1 

Jo e. 

Le notale differenze son tutte accidentali , e di 
quelle , che non alterano la natura della cosa . Si è 
di sopra osservato col Goveajso , come la sostitu- 
zione , die si fa al mentecatto', al furioso, ossia la 
esemplare , si confonde non malamente colla pupil- 
lare . Exemplaris subsiitutìò , cuni eadetn catione 
introduci a sii , qua pupillaris , potcst et ipsa dici 
pupillaris (1). Ed il • Vixnjg , per tacer gli altri ; 

Po- 
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(1) Nota XVI. 
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Poi est substitmtio exemplaris , quam vocaiit , *v«Xoy*s 
tej’crri ad pu pii lare ni , et conimodiorc nomine appel- 
lali quasi pupillaris (i). Or la esemplare si ordina 
non solo dal padre , o che abbia o- che non abbia in 
potestà il figliuolo , ma dalla madre e dagli ascendenti 
paterni e materni eziandio \ e non si ordina , se noa 
sopra quel figliuolo, che sia stato scritto erede. Le dif- 
ferenze dunque di questa fatta sono gli accidenti della 
cosa , ma non ne costituisco!! la essenza e la natura. La 
natura , la essenza della pupilare e «Iella quasi pupillare 
c quella , che accenna Giustimano nel dar la nozione 
della pupillare -, Ut , cum ejus aetalis sint filii , in 
qua ipsi sili testamentum faccrc non possunt , paren- 
les eis faciant (2). Alle parole, cum ejus aetatis sint 
filii, in qua sibi testamentum faccrc non possunt , 
sostituite le seguenti : Cum eo mentis habitu filii sint , 
ut sibi testamentum /avere non possint } ed avrete la 
nozione comune alla pupillare ed alla quasi ', percioc- 
ché di feti noso è l’abito della mente, sia «lei fanciul- 
lo , sia del mentecatto , che gli fa incapaci di testa- 
re j nel fanciullo per età , nel mentecatto per malattia. 

...... * . • . . ■ La 

\ ^ r • 

■ — ■ 

(1) Jd princ. Inst. De vulg. subst. Num. 4 - 

(2) Princ. ' Inst, De pupill. 
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La fedecommessaria all’ opposto si fa non per la in- 
capacità di quello , cui si dà il sostituto, ma per al* 
tre ragioni j e qui consiste la essenzial differenza nar- 
turale fra le due sostituzioni. 

Infine , che la pupillare del nostro diritto novis- 
simo non possa aver luogo , se uon sopra i beni , 

* 

die derivano dal sostituente } è differenza anche ac- 
cidentale , hi quale restringe in questa sola parte la 
pupillare e la quasi pupillare antica. i • 

: t. v , - 

“ 'i • * , . • • . • 1 * - V 

Parole della sentenza. 

• • > 't. V •* /" • • 

’• • •' ■ V • 

5. Che in tei mini cosi fatti si appalesi apertamen- 
te , come già si è detto , per fedecommessaria la 
natura di codesta sostituzione permessa dalle leggi 
in vigore , come quella , che imporla una successione 
graduale de' beni pervenuti al gravato , de? quali il 
defunto ha dispósto a vantaggio di una terza perso- 
na j giacche questa appunto e non altra è la indole 
dqpgni fcdecommesso. Fìderponmiissufh est idomne, 
de quo qi*is suprema defuncti voluntate rogatus est, 
ut daret , vel faceret. Vinn . ad Ut. Jnst. De fdeicom- 
missis. heredit . In princ. 
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Nota X.L. 
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La differenza vera tra le due pupillari è quella , 
cbesi è spiegata nella nota precedente. In fatti quel , 
clic la sentenza chiama succession graduale , si truo- 
,va in apparenza , e uon si truova punto nella pupil- 
lare vera. Sembra trovarsi in ordine a’ beni , che dal 
padre sieno pervenuti al pupillo.. Non si truova 
punto ne’beni proprj del figliuolo , i quali per al- 
tro son materia egualmente della soslituzion pupilla- 
re . Dunque il doppio grado , che parte ha luogo 
nella pupillare, e parte no , è un degli accidenti del- 
la cosa , non la sua sostanza . In quanto al rogatus 
dyre vel facere , che ha luogo nel gravato di fede- 
commesso , è differenza di formola ossia di parole j 
e quindi anche accidentale , tosto che il gravato ab- 
bia la necessità dell’ ad empimento. E se la circostan- 
za della formola sia da calcolarsi nella nozione del fe- 
decommesso , il nostro articolo 94^ delle LL. CC. 
non la contiene punto. Ivi non si distingue coman- 
do diretto da preghiera, . ; v 
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Parole della sentenza. 




4 « 


' ‘ ' '* v ' t i - *^VS yjW'f » # 

6. £■ c/re 5 or "a da ciò , c/i e /e /eg-gv novissime ap- 
palesino piu chiaramente ancora delle precedenti , il 
divieto della sostitazione pupillare , perchè esse rom- 
pono quello apparente silenzio , che sembra che ser- 
bi sull' oggetto il Codice Civile $ e parlando della 
sostituzione , a cui può essere sottoposto un minore , 
non altrimenti la permettono , che nella forma , e 
ne' termini di un vero J'edecommesso. 

IN O T A XXJ. 
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tire 
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Il più , che si può dire in ciò del nostro diritto 
novissimo , si è , che abbia composta la sua pupilla- 
re , facendo un misto di diretto e di obbliquo j 
prendendo della pupillare antica e della esemplare , 
e -se si vuole , anche della fedecom messaria ; ed esten- 
dendo la pupillare nella età , che può riceverla , e 
nelle persone che possono ordinarla } lutto però col line 
di far fare il testamento a chi per la età non potesse 
a se farlo punto , come fino a\iG anni - e uou po- 
tesse farlo per lo iu turo,, come da’ ìG a’ 18. E que- 
sta essendo la idea predominante della disposizione, 
ne siogue , di’ ella più diclini alla pupillare antica , 
che alla fedecommessaria. Ma 
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Ma ciò nulla toglie alla causa della nostra sosti- 
tuzione , ed ecco come . La pupillare novissima o è 
diretta , o fedecommessaria juxla naturarti della pu- 
pillare, o fedecommessaria stretta. Se diretta , ossia 
tale , quale ce le dà il diritto romano , siamo fuori 
di quistione } perocché sarebbe passata Ubera sotto il 
Cod. Civile , senza imbattersi in alcun divieto, at- 
lento il silenzio di quello, non portando ella grava- 
me nè di conservare , nè di restituire \ ed avrebbe 
messo capo , col verificarsi il suo caso , in una leg- 
ge , che la sanzioua espressamente. Se fedecommessa- 
ria juxta naturam della pupillare , si riduce ad un 
fedecommesso di residuo , come insegna il Gomesioj 
ad un fedecommesso cioè , che non contiene divieto 
di alienare , ossia obbligo di conservare 5 il quale si- 
milmente nulla ha di contrario al Codice Civile , che 
proibisce le sole disposizioni contenènti il doppio 
gravame di conservare e di restituire ; ed è corso e 
corre in Francia liberamente col favore degli scrittori 
e de’ tribunali. Se fedecommessaria stretta j in questo 
caso ci sarebbe luogo alla massima , che la permis- 
sione del più include quella del meno. In eo , quod 
plus est , inest minus (1). Per conseguenza , qualun- 
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( 1 ) L . 21 , D. De reg. jur. 
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que sia la natura della pupillare novissima , ella ba- 
sta a fare utile quella , che si ritrova ordinata dal 
Marchese D. Ferdinando. 

Ancorché un vero e stretto fedecommesso si na- 
sconda sotto la pupillare delle Leggi Civili , tanto più 
cresce in suo confronto il favor della nostra , Ghe niun 
gravame contiene. Il silenzio , eh’ elle . rompono del 
Codice Civile , non è apparente , ma vero , come 
abbiam dimostrato $ e il rompono per favorire la pu- 
pillare , dandole maggiore estensione e nelle persone , 
che. possono ordinarla, e nella età, che può rice- 
verla , e facendone un fedecommesso , contra la re- 
gola , secondo questa ipotesi. 
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Parole della semenza. 
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XVHI. i. Considerando , che, svanita la pretesa so- 
stituzione pupillare rianimala dal diritto novissimo , 
cessi per inevitabile conseguenza il nesso , col qua- 
le si tenta di riunire il tempo del fatto testamento 
con quello dell'aperta successione del Marchesino di 
Duccnla j attesoché non è possibile di ligure , • e di 
connettere insieme due sostituzioni d'indole tutta di- 
versa. Ed in vero la sostituzion pupillare, diretta nel- 
la sua origine, mal si annoda con una sostituzione 
fedecom messoria*, perchè diverrebbe ibrida in mezzo 
• VCv .-fi . l *£ A . ' del 


* 


J : 


— — 


in— 


tm u tm 


Digitized by Google 


li 5 

del suo corso , e costituirebbe in certa guisa un mo- 
stro legale ► . , -< • '* ; - 

Nota - XLII. :H 

*.• ' .*• V* \1to 

^ ^ * T* 

È sentenza comune degli scrittori e del foro , 
abbracciata e giustificata dottamente dal Gomesio nel- 
la sua matura età , dopo averla giovine combattuta ; 
che la pupillare nudamente ordinata , come diretta , 
si abbia ad eseguire , come indiretta e fedeconimes- 
saria , ma juxta sui naturam , cioè per lo residuo . 
Anche i giureconsulti del Belgio , dove la pupillare 
vera, ossia diretta, non è ricevuta , convengono nel 
suo rivolgimento in indiretta e fedecomrnessaria , co- 
me nella nota XIX si è veduto , sulle testimonian- 
ze del Vinnio , del Voet , del Gudelino , ec. ec. 
Nata cotal dottrina per sostenere la volontà dell’ uo- 
mo , non ostante , che per ignoranza si fosse egli 
messo in opposizion della legge , ordinando uua pu- 
pillare senza potestà di farla , o sopra figliuoli eman- i 
qipati o impuberi al tutto estranei , ha una forza 
di lunga mano superiore per una volontà , che nel- 
lo ordinarla non si sia dipartita da’ dettami delia leg- 
ge di allora , e che s’ imbatta per caso in qualche 
variazion successiva di diritto , che non era possibile 

pre- 




ri6 

prevedere. Or questa inconcussa dottrina , che volge 

la diretta in indiretta , contiene appunto quell’ ibrido , 
che nella sentenza si dà per assurdo e per mostruoso. 
Ma tolti via i colori rettorici , che di più naturale e 
semplice si può trovare del mostro preteso ? Il giudice 
pregato a pronunziare sopra la volontà chiara d' uu 
testatore, che non ha tutta la forma d’ una data leg- 
ge , ma che sta bene colla forma di un altra , le 
presta la forma conveniente, fondato sulla presunzio- 
ne, che ogni disponente si reputa aver voluti tutti quei 
mezzi , che conducessero la sua disposizione al suo 
line , benché non tutti gli avesse espressi. Quindi la 
esegue per quella via , che la legge le ha aperta. E 
così praticando nel nostro caso , fa quello , che in- 
segna il giureconsulto Scevolà nella legge 76 Ad 
SC. Trebellianum ; dove una sostituziou pupillare, 
scritta dal padre in un codicillo , e quindi inutile , 
benigna inlerpretatione si volge in fedecommessaria , 
e fassi eseguire dalla madre , erede legittima del mor- 
to pupillo. Ecco approvato testualmente l’ ibrido , 
ossia la doppia natura condannata dalla sentenza . •» 
Sostituzione nata diretta si esegue come indiretta . 
Un requisito pare ci voglia, ad ottener la obbliqua- 
zione , cioè che la persona , a cui sì sostituisce , sia 
per la età e per la sua condizione , capace di lice-»- 
. / ver 
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ver la pupillare , come n’ è stato capace lino alla sua 
morte il Myrcliesino di Ducenta .• In caso contrario 
la obliquaci olle era un privilegio militare , come nel- 
la L. i5 , D. De vulg. et pupillari ; dove un cen- 
turione aveva sostituito pupillarmente fino agli aun| 
venticinque del iigliuolo . In quel caso la stessa so- 
stituzione si eseguiva, come diretta lino agli anni 14 , 
e d’jvi lino a’ 20 < come obbliqua. 



Parole della sentenza. 


2. Che egli sia vero, nonostante P opinione con- 
traria di qualche interprete , che la soslituzion pu- 
pillare possa in qualche caso obliquarsi in jede- 
com messoria j mu non si possa perciò amfnettère 
T assurdo , che sia ella dimezzatamele e pupillare 
e fedecomme s saria $ e ritenendo P antica ntitura fi- 
no ad un certo termine. , possa di là in poi trasfon- 
marsi in Jedecomniesso . r - . - -, 

« V 4 • • - ♦ V •£■* 



Nota XLIll. 
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La ohbliquazione della pupillare viziosa Soltanto 
di forma non è là opinione di qualche interprete , 

ma la dottrina comune e della cattedra e del foro. ; 


an 
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«•rnzi la disposizione fesfnale del diritto , come nella 
precedente nota si è velluto . L’ assurdo dimezzai 
mento , dPcVd qnì" parla la sentenza , è il necessaria 
effetto , còme anche si è visto , dell’ obbliqtìazione . 
Una sosiitrizione scritta , cóme diretta , si esegue , co- 
inè indiretta. Ci è altra trasformazione ? che questa? 
E questa appunto è il trovato della benigna interpre- 
tazione di SfeEVÒLA. Nel caso poi del militare testé 
citato \ la sostituzione si eseguiva parte come diret- 
ta , e parte come indirètta , eh’ era un vero dimez- 
/amento d’ una stessa cosa . 
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Parole della sentenza. ' 
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3. Che nbbiapur luogo la obbliqnazion $ tirila sò- 
sli fu zinne pupilla)'? di Folgori in sostituzione fede- 
com messòria JielP incontro delle rrmissime leggi;’ 
ma nel tempo sfesso , coerentemente a ’ principj del 
diritto , si faccia risalire questa obbliquuzione alla 
sua origine ) e fino al tempo del fallo testa mento." 

4 . E che' he sórga allóra 1 per conseguenza , che 
si dilegui in un tratto la pretesa sostituzione di- 
retta , di cui si è detto , che non abbia inficiato 
col suo contagiò il testamento del Marchese > di 
J) neòfita , k e inolio meno abbia incontralo /’ ostacolo 
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del sopravvenuto Codice Civile. Imperciocché al - 
lp opposto , trasformata la sostituzione pupillare in 
fcdeconimesso , il diritto del sostituto pupillare è 
morto nel nascere , ed insieme -colla sostituzione è. 
rimasto annullalo il testamento stesso , in cui era 
contenuta .. . . x ; 

>w. xìt • **'• v • 

«. a JS O T A XLIV. v ,. < 
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Qui fa trasparii la sentenza , in che maggiormen- 
te creda impossibile la trasformazione ossia la obbli- 
quazione della nostra pupillare ^ ed il concetto , se 
non erriamo, è questo. ObbJiquata la dirótta tale 
óbbliqnazione si retrotrae , ed bassi fin dapprincipio 
per obbliqua quella sostituzione , die nacque diretta. 
Ora nella spezie tal retrotrazione non potrebbe aver 
luogo ; perchè a salvare la nostra sostituzione dal di- 
vieto e dalla minacciata nullità del Codice Civile, 
uopo è sostenerla diretta per lutto il .tempo , che • 
quel Codice è stato in vigore. Ma lasciando stare , 
che hi supposta retrotrazione non è necessaria , nè la 
legge 76 , Ad SC. Trebellianum , che introdusse la 
obbliquazion della pupillare , ne; -porge alcuno argo- 
mento } nel caso nostro si può «lare ottimamente la 
' * • 

retrotrazione , se alcun 111 esiga , . éenza che la causa 
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ne perda , come suppone la sentenza. Imperciocché 
s’ è da noi osservato nella nota XLI , ultimo , 
che se la pupillare dell’ articolo g45 delle LL. CC. 
sia fedeconunessaria stretta cioè contenente i due 
gravami di conservare e di restituire, tanto maggior- 
mente debba prestare il suo favore ad una pupillare ob- 
liquata juxta sui naturarti , cioè senza il gravame . 
della conservazione. Quindi o la pupillare novissima 
è diretta , e non c’ è uopo di obbliquare la nostra ; 
o è fedeconunessaria juxta naturata della pupillare, 
cioè fedeconunessaria di residuo , e la nostra sarà 
obbliquata in questo modo , che nulla ha di opposto 
al Codice Civile , il quale non vieta il fedeconnnesso 
di residuo ; o è fedecommessaria stretta , ed anche 
in questo caso conviene con essa la fedecommessaria 
di residuo,' in quanto il fedecommesso di residuo, 
come più lieve del fedecommesso stretto , è incluso 
nella permissione del ièdecotnmesso stretto. A buon 
conto la obbliquazione in fedecommessaria- .di residuo 
schiva il divieto del Codice Civile $ e va incontro 
al maggior favore delle Leggi Civili, che permetten- 
do il più dianzi vietato, non possono non esser mag- 
giormente propizie al meno non vietato giammai. 
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Paròle della sentenza. • 
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XIX . i . Considerando , che Tion sia poi in verun modo 
possibile il far valere una sosti tuzion pupillare do- 
po gli anni della pubertà , per reclamare la succes- 
sione di un minore morto dopo compito F anno de - 
cinìosettimo : giacché se può avvenire di portar sal- 
va ed illesa la combattuta sostiluzion pupillare fino 
all incontro delle leggi novissime , e se può avve- 
nire ancora di v indi caria da ogni attacco sotto F im- 
pero delle - medesime ; non potrà avvenire però , che 
questa sostituzione sopravviva oltre il periodo , che 
le ha segnato la legge, 

- N o ir a XLV. V 

. Ecco un’altra difficoltà della sentenza. Come ai 
estenderà fino' agli aitai diciassette e dì dieci una so- 
stituzione ordinata* pie’ quattordici , ossia oltre il pe- 
riodo stabilitole dalla legge’} JLa risposta è facile, fi 
periodò" stabilito dalla legge , se si parla delia roma- 
na , non è degli anni quattordici o N dodici , se non 
per consequens $ ma ^comprende per sua intenzion pri- 
maria tutta quella età , in qua ( JUii ) non possunt 
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sibi ip si f avere testamcntum (i). Quindi gl’interpreti 
hanno ingegnato, che dove lo statuto abbia fatta più 
lunga la età incapace di testare , per questo solo ven- • 
ga allungata la durala della pupillare . lino de’ più 
profondi trattatol i della materia , eom’è il Goveajvo, 
scrive : Circa secundum , quod Bartolus requirit , uL 
sit impubcs , cui fìt pupilla ri s substitutio $ quaerit , si 
statuto et lege municipali caveatur , ut minor vi gin- > 
ti quinque annis testari non possit , subslitui pupil- 
la riter filio possiti et ita subslitui , ut paterfamilias 
eff'eclus , decedens intra XXV annuiti b erede s ita- 
beat , quos ei pater dedit . Ad quam quaestionern 
Bartolus obscure respondit , ut vix intelligi possit. 
Ego rvspondeo suhstitni posse , si intra XXV ari - 
num filius decedat : sed natis poslea liberis , ex tin- 
gui eam substitutionem . , ut et Ulani , quae furioso 
fìt. L. Ex facto , infra eod. L. Humanitali s , C. 

E od. Et direct a m eam foro substitutionem , non fìdei - 
commissariata , uti Bartolus exislirnat. Ubi enirn ca- 
de rn ratio -est , idem jus s tatui operi et ( 2 ). E Scipione 
Gentile altro gravissimo scrittore fra’pochi, die hau 

trat- 

* • *U * ** * . *• C 
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(1) Princ. Insti De pupill. 

('.>.) De vulg. et pup. Ad. I. 2 , §. 5. 
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trattata la materia di proposito : Pupillariter substi- 

tui non licei ultra annos pubertatis , idesl quatuor- 

• ** ^ , . t •• 

decim vel duodecim, ut recie Iìartolvs , quem ahi 

sequunlur , censuit . . - JXisi ' tarUen municipali le- 
go pubertas exienderetur ad plures annos , quam XIV 
vel XII. Tane enim liceret usque- ad illud temjms 
papillariter substiluere , si cut olim apnd Gerrnanos , 
quorum longissirna erat putritili, ut Pompon ws Vlr- 
la , sive inex balista pubertas y ut Corneuvs Taci- 
TUSj maximaeque laudi s erat impubereni diut issi/ne 
perni ansisse (i). Il Zazio si spaccia eli questa qui- 
stione i» più poche, ma mollo energiche parole: 
Pubcs aetas interi/nit sub sìitutio nem pupi Harem . . . 
Et hoc ternpus intellige , cum filius potcst. testini (2). 

Ma noi siamo in un caso, nel quale conviene 
a prò ftost.ro anche chi tiene fuor delle nostre circo- 
stanze la opposta opinione. II caso nostro è quello 


dello statuto , che comprende espressamente due co- 
se , allungamento della incapacità di testare , ed al- 

' ,vh<- lon-a 


_ 


— 


» 


— 


(1) De pupill. subst. Cap. II , ut sit impubes. 

(2) Ad L. 4 , D. De vulg. et pup. Num. 1 









et a. 
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lungamente della pupillare } ed in tal - caso ninn 
scrittore è , che si fermi agli anni quattordici e do- 
dici (iy Si, vegga la nostra difesa del. Marchese D. 
Kiccola , dove sono esposti fino a dodici -argomenti 
e di diritto e di fatto per la prórogazione della no- 
stra pupillare. 

Aggiunghiamo qui, che il mezzo della sua obbli- 
quaziono, sempre juxtà sui naturarti , aggiugne uu nuo- 
vo. ed altre gran peso al nostro assunto. Imperciocché 
trattasi di fedeeommesso ( fedecpmmcsso di residue^, 
acciocché si scansimi gli equivoci ) , il, quale prende 
tutta la sua forza dalla volontà. Or la volontà dei nostro 
testatore è in ciò chiarissima. Non ha egli ristretta là 
sua sostituzione a niun dato numero di anni ; ma bensì - 
ha detto , Morendo in età pupillare ab intestato. Que- 
sto modo di dire importa manifestamente tutto quel 
tempo, in cui l'uomo per difetto di età muoja ne-, 
cessariamente ab intestalo. Se le nostre leggi avesse- 
ro ristretta questa età , non sarebbe si perciò ristretta . 
la nostra pupillare ? Dunque avendo allungata fino 
a’ diciotto .auni la incapacità assoluta di testare , esi- 



- — » — . • ■* • i — * — » — . ■■ ■ ■■ 

• r - - , - - 


(i) Bachov. ad Trsutljìrum Tom. II, Ve ... 
subst . pupitt. Disput. XI. 
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stendo la pupillare (perchè senza questa la incapa- 
cità sarebbe per una metà sola ) , non si può , senz a 
contraddire a’ principi , restringere l’analoga estensio- 
ne della nostra. * . . ; . . ✓ . . * 

Parole della sentenza. 

V * • 

a. Che qui convenga osservare , che doppia sia 
la ragione y per la quale la sostituzione pupillare 
svanisca alT apparir della pubertà. La prima , per- 
chè allora il pupillo , toccando la età minore , ac- 
quista la libera fazione del testamento. U altra , 
perchè colla pubertà divien capace di contrarre ma- 
trimonio , e di avere degli eredi dalla natura i stes- 
sa in persona de' figliuoli. 

Nota XLVI. 

La sentenza riporta ad un* altra cagione la pre- 
tesa improrogabilità della pupillare oltre gliannlquat- 
tordici ne’ maschi $ cioè alla capacità di contrar ma- 
trimonio , e di aver figliuoli dalla detta età in poi. 
Ma si è veduto nella nota precedente r che gli scrit- 
tori da noi addotti non han trascurata questa circo- 
stanza , e fan cessare la sostituzione v ove quegli , a 

-> cui 
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<ui sia stata fatta , trapassi con prole. La qual cosa 
è sommamente legale. Ella è non solo appoggiata al- 
la celebre conghiettnra di pietà di Papiniano , che 
prevale alla sostituzione fedecommessaria , ove il gra- 
vato lasci figliuoli (i) } ma è fondata soprattutto 
nc’ principj nella nostra propria materia. La quasi 
pupillare di Giustiniano , fatta al mentecatto , porla 
nel corpo del diritto questa eccezione , in favore dei 
figliuoli del mentecatto (2). Il privilegio militare , che 
permetteva la pupillare oltre gli anni quattordici , 
aveva similmente per condizione, si ( fihus ) intra 
vicesimum quintum annum sine liberis vita deces - 
serit ( 3 ). E il nostro articolo 945 delle LL. CC. il 
quale non è stato fatto alla ventura, trasporta espres- 
samente la detta eccezione al caso analogo del mi- 
nore , che muoja senza figli. Che difficoltà dunque 
rimane dalla capacità di aver prole , se le leggi del- 
la materia vi han provveduto ? Se il marchesino di 

Du- 


— — . — , — 1 - 

, 1 

(1) L. Curri avus , D. De condii, et demonstr. 
Et L. Acutissimi. C. De fidcic. 

(2) L. 9 , C. De impuberum et aliis substi - 

tutionibus. i . • 

( 3 ) L. 11 , D. De vulg. et pup. 
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Ducenta avesse lasciato prole , la sostituzione a lui 
fetta sarebbe svanita. Ma ella regge , essendo egli 
trapassato senza prole. r - 

» ; ’ • » ». • '.<•••* '•» 

' Parole della sentenza. .. 

' - ° ». ... S V . 

3. E che questa ultima ragione della possib ilità 
appunto , in cui è il minore di avere de' figliuoli , 
abbia indotta la piu sana parte degl interpreti ad 
opinare , che non possa essere lecito alpadre il tras- 
portare la sostituzione pupillare, al di là della pur 
berta , quando anche vi sia uno statuto parli colar e ^ 
che abbia fissato il tempo di far testamento in un a 
età piu provetta t Et breviter dico quod non ( cosi 
il Gomesio ) quia quando aliter , quam ex defectu 
pupillari aetatis filius impeditur testari non reperi- 
turinjure cautttm, quod pater possit ei substituere. 
Item quia in illa aetate regulariter potest habere fi- 
lios , prò qua sententi a , et conclusione facit beue 
textus in L. Ex facto, infra isto tit.text. in L. Hu- 
manitatis Cod. eod. et tenet expresse Bàrtolus in 
L. 2 . infra isto tit. o.column. Et super eo tenent 
comuniter doctores. Variar. Resolut. Cap. IV. n. 5. 
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Noti XLVIL 


11 Gomesio si è fermato poco in questo punto, 
come si può vedere , scorrendo il suo testo. Per altro 
suppone uno statuto , che abbia allungata soltanto la 
incapacità di testare , ma non insieme la durata del- 
la pupillare. Nè poteva farsi carico della pupillare 
del nostro articolo 945. Questo articolo fa per noi 
tre cose } allunga la pupillare ; allunga la ine apacità 
di testare, quando la pupillare vi sia, lino a’ 1 8 an- 
ni ; provvede alla prole del minore , perchè la pu- 
pillare novissima non pregiudichi a lui. 

' ' . • ; -Jàt 

.«• • • . . - • -r 

Parole della sentenza. 


XX. I. Considerando , che invano s' invochi il soc- 
corso delle leggi novissime , perchè se non è vero , 
che le medesime abbiano ripristinata la sostiiuzion 
pupillare , molto meno può essere vero , che ne ab- 
biano estesa la durata. 





Nota XLV11I. 



' j . 
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Nella nota XXXIX è dimostrata a lungo , che 
le differenze fra la pupillare delle nostre LL. CC. 

e quel- 


« 


e quella 'del diritto romano consistono tutte in acci- 
denti, e die in sostanza la pupillare antica vi è ri- 
prodotta ed ampliata. 

***.'•-; >T 

. 4 ^ « * . ‘ • • 

» PAROLE DELLA. SENTENZA. ' ’ * T ~ 
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2 . C//c wow vaglia alFuopo V aver permesso l'ar- 
ticolo 9 ^ f ) f/c//e léggi civili di sostituire ad un mi- 
nore sino aW anno diciottesimo di sua età. Dappoi- 
ché in nulla pub influire una sanzion permissiva 
della legge , la quale pub aver luogo dal tempo 
della sua pubblicazione in avanti , su di una sosti- 
tuzione pupillare , disposta sotto l'impero del diritto 
romano. 


. : N o T A XLIX. — 

*. \ • v ... r« . 

». . . • * 4 

Noi non facciamo retroagire 1* articolo 9^5, che 
bene il. potrebbe, essendo statuto personale. Ma sol- 
tanto fondati sulla volontà manifesta del testatore di 

\ ’ «• > , 

volere il fratello per successor de’ figliuoli ove que- 
sti morisse intestato -per difetto di età, diciamo: 
Cessato il diritto romano , quando ancor viveva il 
testatore r e quando il figliuolo era bambino $ e sot- 
tentrato il diritto francese , il quale estese la. incapa-- 

E citi 
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cita di testare per lo tutto fino agli anni sedici , e 
per la metà fino a’ ventuno , senza che il testatore 
avesse variata la sua disposizione } la durata della 
ordinata pupillare per effetto ili quella Volontà , da 
cui prendeva origine , si -venne di per se Stessa a 
protrarre a’ sellici ed a’ ventuno. Contando il Marche- 
«duo di Ducenta autii tredici, mesi nove, e giofni 
ventitré all’epoca delle nuove Leggi Civili , la nostra 
pupillare , che avrebbe potuto scorrete per una metà 
fino a’ ventuno , restò abbreviata a’ diciatto. Nel che 
la volontà del sostituente sofferse restrizione , c sol- 
tanto ne fu compensata colla repristinazioue del suo 
effetto in tutta la eredità fino a’ didotto , che sven- 


turatamente il figlinol non compiè. 


cqgMdMpr £ 


v v *1 • 


^ fc . Parole della sentenza. ’ 
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Ed in fatti riceve la sostituzione permes- 
sa dalle • novelle leggi la sua durala dalla volontà 
del tentatore , che impone il gravame . L'altra l ’ fui 
già ricevuta dalla elegge imperante al tempo , in 
cui fu scritta ; e se una legge posteriore non ha 
espressamente prolungato il suo periodo , ella si 
arresta negli antichi Umili , e sparisce appena ces- 
sa nel minore lo impedimento a testare , o ad ave- 
re un erede nel proprio figliuolo. No - 


r 


«f * 
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Differenza gratuita tra la pupillare antica la 
nuova. Se la nuova riceve la sua forza dalla volontà 

t * • ... 

de/ testatore , che' la iinpoue j come non la riceve- 
va del pari P antica dalla volontà di chi la ordina- 
va ? L’ una e P altra è permissiva $ cpiindi concorro- 
no in ambe la volontà della legge e quella dell’uomo. 

In quanto alla durata, la pupillare antica non po- 
teva trapassare gli anni della impubertà , ma poteva 
esser minore (i). Similmente la pupillare delle Leggi 
Civili non può , trascorrere i diciotto anni } ma uou 
si vieta di restringerla a tempo minore. 

•Così Puna, come P altra volontà è fondata sulla 
incapacità di testare per difetto di età. Accrescete o 
diminuite gli anni incapaci., la incapacità c senqra 
la stessa j ed il numero degli anni viene sempre per 
consequens. Sparisce ( la pupillare ) appena r che 
cessa nel rixinore V impedimento a testare., è pror 
posizione giustissima. Ma non lo è deipari , appena 
che cessa V impedimento ad avere un erede pel pi'o* 
pria figlio. Imperciocché il potére avere un figliuolo 
.. -v--* £ à * per 

. •» i- ■ i- — — - — i t .- - «r 


' (i) L\ v v . D. Die vulg. *t pnp* 
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per erede non è lo stesso , che averlo ; e 1’ averlo, 
non il poterlo avere è ciò , che allontana gli eredi 
sospetti e inopportuni , cli’ù il gran vantaggio ed il 
lin della pupillare. -< • - - .e*-» 

>s ■ *^' iT — 

■ . -.Parole della se.xtemzà. 

' ' . . ^ ■ v- 

• v -n •'it*.* »• • *jtv 

3., Che se pupillare è la sostituzione , cAc allega 
D. JSiccola Folgori , «o« sia possibile l\ intendere , 
come se ne possa continuare a pretendere la dura- 
ta , non ostante che il datare /tesino di Ducenta sia 
morto, quando non era più pupillo , e quando era 
divenuto Jin dall ’ anno quattordicesimo capace di 
contrarre matrimonio ,* e quél , cAe è piò, aveva acqui- 
stato ancora nell? anno decimosesto la libera fazio- 
ne del testamento per una metà de suoi beni. 

- . . 

. ■ : _ Mota LI. 

• * * 9 • t " » T • .• 

•*(«<' **-’ fce/ v '.' fxr- \ 

È risposto a ciò colle note precedenti. La cir- 
costanza , su cui qui la sentenza più fonda, è che 
dopo il XVI anno poteva il Marchesi no di Ducenta 
testiti e per metà . Ma qual sarebbe la conseguenza di 
questa proposizione? Se non *c’ inganniamo , è \isi-» 
bùissima. Come dalla metà si conchiude al tutto ? 


i3 3 

Non è ciò un dare maggiore ampiezza alla conse- 
guenza , che alle premesse ? In secondo luogo , po- 
teva il Marchesino testare per una metà , se non fos- 
se stato munito di sostituzione. Veggasi la nota 

Parole della sentenza.- 


4- E che valga poi , per compimento della dimo- 
strazione , l'osservare nel fatto , che nel segnare il 
termine della vantata sostituzione , si accordi colla 
legge la volontà ancora del testatore , il quale non ha 
dato diversamente un sostituto al figliuolo , che 
morendo in pupillari aetate ah intestato } volontà , 
che risulta tanto pih chiara , quantochè egli scriveva 
il suo testamento sotto V impèro di una legislazio- 
ne , che gli permetteva a suo talento il prolungare 
V imposto gravame , durante lutto il corso della vita f 
con un fedecommesso si sine liberisi ; ' • 



N o T a Lll. 



" • Anzi la volontà del testatore e quella della leg=- 
ge cospirano amicamente per protrarre la nostra pupil- 
lare oltre gli anni quattordici , come si è più volte 
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notato. La legge antica faceva terminare- la pupillare 
a quella età , qua ipsi sibi { fila ) testamenturn fas- 
cere non possimi. Il testatore non ha indicali nè 
i dodici, nè -i. quattordici. anni ; ha posto per cou- 
diziou della sua disposizione la morte intestala del 
figliuolo in età pupillare $ espressione , che compren- 
de letteralmente ‘tutto il tempo , in cui per la età 
non si possa far testamento. Ma egli allora (si dice) 
non potè avere in mente , che gli anni quattordici. 
Sia , ma come idea accessoria e conseguente , perchè 
la legge allora si fermava a quella età. La idea prin- 
cipale e dominante era quella.della età incapace ; el- 
la formava il motivo della disposizióne j e da essa 
vuoisi spiegare la volontà. : \ - •?. *»■••*?* 

Un esempio famoso di questo modo di argo- 
mentare l’ abbiamo nella legge ultima delle Pandet- 
te , De heredibus instituendis. Pattumejo Androstene 
istituì erede Paltumeja Magna , cui sostituì il padre. 
Ucciso costui, fu recala novella al testatore, che 
anche la figliuola fosse morta. Rifece egli quindi il 
suo testamento con questo proemio : Quia heredes , 
quos volui fiabere miài, continere non potui , No- 
vius Rnfus heres csto. La donna , che non era mor- 
ta , ebbe ricorso agl’ Imperadori •, e fu dichiarato , 
che la eredità si appartenesse a lei , peri ride ac si in 

far - 
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posterioribus tabulis ipsa fuisset keres scripta. Or 
fìngasi , che il testatore Marchese di Ducenta avesse 
avuto in pensiero gli anni quattordici del figliuolo , 
e vi si fosse fermato , come Androstene si fermò al 
nuovo erede. Se ne vuole di più ? Penetriamo nella 
sua mente , e vi leggeremo questo discorso : Poiché 
dopo gli anni quattordici e non prima , può mio fi- 
glio eleggersi egli un erede , io gliel destino , se ver- 
rà a trapassare dentro la detta età. Qual mai è la 
legai conseguenza di sì fatto discorso ?.. Che se la in- 
capacità fosse scorsa più oltre, più oltre doveva du- 
• rare la sostituzione ; perinde ac si in posterioribus 
tabulis , dopo mutato il diritto , avesse il testatore 
rifatta la sostituzione , e', accomodatala al diritto 
nuovo. fc- 

Ma le differenze fra ’l caso di Pattumejo Andro- 
stene e ’l nostro sono grandi e palpabilissime in no- 
stro prò. Quel testatore aveva nella sua dispositiva 
scritto un erede diverso. Il nostro non ha punto e- 
spresso nella sua disposizione età diversa da quella, 
che noi sostenghiamo. Aveva detto , età pupillare , 
età incapace di far testamento $ e questa espressione 
includeva ed include ogni età , che la legge faccia 
incapace. Anzi , se le parole de* tastatori si debbon 
mj» ••••*.. - ri- 
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riportare al tempo della mone ; quando il Marchese 
D. Ferdinando mori, età incapace .di testare sonava 
anni sedici per quantunque' si fosse picciola disposi- 
zione , ed anni ventuno pef. la piena. , - - . 

Iu secondo luogo , per tacer d’ altro ^ la mate- 
ria della istituzione è di stretto diritto $ e forse è 
1* unico caso della tacita istituzione quel della legge 
recata. Ma la sosti tuzion pupillare è d’ interpretazio- 
ne estensiva. Infatti la volgare espressa basta ad in- 
durre la pupillare tacita, (i) } gl’Imperadori da’ pu- 
pilli 1’ hanno estesa a’ mentecatti . ed a’ furiosi (2) ^ 
gl’ interpreti da costoro l’ hanno estesa a’ sordi e mu- 
toli , ed a’ prodigi- ( 3 ). E se si è passato legalmente 
ua caso a caso , e da persone a persone per ragion 
simile} non si passerà da età ad età nella, perso- 
na stessa , per ragione identica ? Ubi eadem ratio , 
ibi idem jus (4). Infine la pupillare espressa com- 


pren- 


» • * 


- (1) 4 * & e V*dg' et pup. 

(2) L» 43 , D. De vulg. L* 9 , C. De impu - 
berum et aliis substitutionibus . • 

V ( 3 ) Finn, ad §. 1 r Jnst. De pupdl. Num. 3 . 
( 4 ) Govbàn . De vulg . et pup. Ad D. 2^ §. 5 . 
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prende per la iuterpretazione del foro, la quasi pupil- 
lare , ossia la esemplare tacila (i). Qui 6011 tutti i pas- 
saggi rigettati dalla sentenza j da caso a caso 7 da età 
ad età , e dalla circostanza <li nou potere aver de’ fi- 
gliuoli al potere averne. Dunque se il Marchesi no 
di Duceuta per colmo delle sue disgrazie, nella stessa 
età, fosse morto demente , caso , a cui il padre non 
pensò mai , sarebbe valuta la pupillare del padre ; e 
non varrà, essendo egli morto in una più lunga in- 
capacità di far testamento , per cagion della sola età, 
eh’ è faccd iente appunto , cui espressamente il padre 
provvide? , . . 


& 




Parole della sentenza. 
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Osservazioni sulla teoria de ’ tempì intermedi. 




XXI. I. Considerando , che risuUandu dalle idee fi- 
nora sviluppate , che inutilmente si vada rintraccian- 
do ira le sanzioni delle leggi novissime il ripristi- 
namento della sostituzione pupillare , ed il suo p/v- 

E 5 lun - 
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( i ) Riciierius in Jurisprud. Civ. Tom. VI , 
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lungamente sino all ’ anno deci mollavo del minore ; 
riesca perfettamente ozioso per la causa C esame 
della teoria de tempi inler/nedj , in (pianto piu o 
meno influiscano sulla sudi di là di una testamenta- 
ria disposizione. *v , 
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Nota LUI. 
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La sostituzioa del Marcii ese D. Niccoìa fu soste- 

• ^ •* i ; *■ -i - 

nuta iu prima istanza per due vie.} 1 una ipotetica, 
1’ altra positiva. La positiva si fu , che non essendo 
proibita dal Codice Civile la pupillare , la nostra si 
trovava d 1 accordo col diritto romano , sotto il quale 
fu scritta ; con quello del Codice suddetto , sotto cui 
fu pubblicata; con quello delle attuali Leggi Civili, 
sotto cui si è verificata ed aperta. La ipotetica fu , 
die supponendo v contrario il- Codice Civile alla no- 
stra pupillare , bastava ad essa il favore della legge 
de’due tempi, sotto i quali si era -scritta e verificata; 
nulla noceudole il supposto divieto del tempo inter- 
medio. Questa parte della nostra difesa è quella , cui 
qui prende , la sentenza a rispondere. 


Oixs- 
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"i Parole della sentenza. 
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2. Che giovi nondimeno sviluppare poche idee 
di diritto su di questa disputa tutta ipotetica , non 
tanto , perchè se ne rilevi sempre piu la inejficacid 
della vai data sostituzione pupillare , quanto per po /*- 
tare qualche analisi su di un argomento , di cui 
spesso si fa uso intorno a' fcdecommcssi conte- 
nuti nel testamento del Marchese di D uccida ; sos- 
tenendo , che sicno condizionali , e per conseguen- 
za debbansi regolar colle leggi del tempo deW av- 
venuta condizione , e non della morte del testatore. 

Nota L1V. 

’j. , i ‘ . e 

La dottrina della innocenza del tempo interme- 
dio serve anche a rimuovere la nullità indiretta , che 
da’fedecommessi si pretende passata alla pupillare \ e 
T argomento è questo. Se quando fu scritto il testa- 
mento , i fedecommessi si ordinavano valevolmente 
( tanto è lungi , che potessero invalidare le istituzioni r 
e le principali disposizioni, cui erano, annessi ) j se al 
tempo della nostra verificata pupillare, la legge tien 
distinte le sostituzioni dedecommessarie dalle disposi- 
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zioni principair, e lontana da queste la nullità di 
quelle; -la pretesa comunicazione della nullità da’fe- 
deconunessi alle disposizioni principali svanisce anche 
in vi itti del principio, Media tempora- non nocete. La 
sentenza dunque discende alla disamina di questo ar- 
gomento , per sempre più confermare la nullità indi- 
retta della nostra pupillare . Ma poiché tal pretesa 
nullità è stata da noi per tante vie confutata, non 
ci brigheremo più di essa nel lesto di queste note 
e ci restringeremo a far vedere, come la difesa ipo- 
tetica della papillare , fondata sulla innocenza del 
tempo intermedio , è così salda , come la positiva . . 

' ,,J '■ • • f - » : » *• • < "... • . w 

, ' Parole della sentenza. ' 

‘ : . S: . ' • ' 

XXII. i. Considerando, "che sia un assioma, che trion- 
fa tutto giorno nelle- discussioni del foro , che nel- 
le disposizioni di ultima volontà le solennità ester- 
ne prendati norma dalle leggi del tempo del fatto 
testamento j le intèrne poi soggiacciano all' impero 
delle leggi in vigore alC epoca dell'aperta succes- 
sione. . * #* i ^ ^ * . 

2 . Che i principi elementari, su' quali poggia que- 
sta inconcussa teoria, dehhansi attingere dalle re- 
gole, che stabilisce la legge sulla capacità, cosi del 
testatore , che deli 1 erede. 3. Che 
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3. Che in quanto al testatore , sia noto in diritto, 
che duq sono gli estremi, i quali regolano la di lui 
capacità , cioè quello del fatto testamento , e P altro 

della sua morte. -k.M 1 ' 

. V- • . r-H *•-"»'< f. 

Nota LV. •• f&j 


•tpt'X. .,-**•* v>r* 


ti 


un, 


Che il testatore debba esser capace al tempo del 
fatto testamento , è regola senza eccezione. Che deb- 
ba esserlo al tempo anche della morte , ha le sue 
eccezioni in molli casi cioè nel caso del furore so- 
pravvenuto al testamento fatto } nel caso della per- r 
dita anche soprav vegnente della loquela e dell’udito $ 
nel caso della interdizione , che s’ irrogava al prodi- 
go , il quale avesse prima testato j nel caso della 
prigionia e morte apud hostes , seguita al testamento 
fatto in patria (i). Al contrario la servitù della pe- 
na , la deportazione , la perdita della qualità di pa- 
dre di famiglia per arrogazione, durate lino alla mor- 
te , rendevano vano il testamento fatto prima valevol- 
mente (a) . La ragione di tal differenza la vedremo 

E 7 ap- 

— ■ ■ 

(0 §§• 1 ? 2 y 3 , 5 , List. Quibus non est per-], 
missum facere teslamentum. • *. * -* .< 


(a) §. 6 , Inst. Eod. 
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appresso } e vedremo , come il caso nostro non cade 

nella classe di questi secondi» ;, - • : " 

. ?/-••' .* ''*■»%■». ■**"“ ' v Wi, jjr“ « ^ 

; Parole della SENTENZA. * vi* 

. •• • -- * ■ ■ •• ' * •- • ••. : f ' l .t ; 

4. Che, in quanto poi alF cr*ede, la /tua capacità 
nelle istituzioni pure soggiaccia , come quella del 
testatore , agli estremi medesimi e del fatto testa- 
mento^ e deWapeqtn successione. Nelle condizionale 
poi sia scisso il parere degl' interpreti , richiedendo 
taluni la capacità dell' erede al tempo e del fatto 
testamento , e dell' avvenuta condizione y senza tene- 
re conto alcuno del tempo della morte del testato- 
re $ e sostenendo altri con maggior filosofia legale 7 
che sia necessario l' attendere tutti e tre questi e - 
stremi ; e ciò perchè , per finzion di legge , il tem- 
po dell avvenuta condizione si relrolrae , c si con- 
giunge òol tempo della morte del testatore : IN am 
si tempore facti testamenti ( osservò a proposito V t.v- 
NIO ) id exigitur, fortinri ratione id ex igetu r tempore 
mortis r quoti, - quoniam morte testamenti! ni confìrma- 
tur , magis principale habendum est : et jam dietnm 
est , tempirsconditionis exsistcntis retròtrahi ad temptis • 
mortis, et cura eo cohjnngi, uti’ et tempus aditae he- 
ìreditatis. -V ititi, ad fi. 4. Istit. De heredutn qualiU 
et dijferent. Num. 7. 
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-&t Nota LVI;. 

. . ^ *j . • * ■ . • • - 

Sia o no scisso il pensare degl’ interpreti circa 
la capacità dell’ erede al tempo della morte del testa- 
tore , certo nondimeno si è , che la sentenza la pili 
comune , e la ricevuta in tutti i tempi nella materia 
' delle istituzioni condizionali , non conta il tempo del- 
la morte del testatore. È stato ciò da noi dimostrato 
nella difesa del Marchese D.Niccola, colle autorità 
della Chiosa , di Giovanni Fabbro , dell’ Ottomano, 
di Dionigi Gotofredo , dei Cancellier d’ Agciìsseau , 
del Toullier ec. ec. ( pag. 76—98 ). 

itipk. Parole della sentenza» - . '«* 

, . , 1 , . • • , • ^ - > 

5 . Che ritornando al testatore , sul quale cade 
particolarmente la disputa , convenga far distinzio- 
ne tra incapacità assoluta , che vieti dalla legge , 
ed impedimento semplice , ed accidentale di poter 
testare , che nasce dalla persona. 

6. Che nel primo caso il testamento, abietiche re- 
gol amie nt e fatto , quando il testatore n’ era capace , 
vada a ricadere nel nulla , se egli muore nello sta- 
to d' incapacità. Nell* altro poi l’ impedimento , che 

so- 
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sovraggiunge , nulla tolga di forza al già fatto te- 
stamento « , 

7 . E che da ciò avvenga , che crolla il testamen- 
to di chi soffra diminuzione di capo $ e si sosten- 
ga poi quello del prodigo , e del furioso , fatto 
quando il testatore era. di sana mente. Crolla il 
primo ( quando se ne voglia conoscere la ragione ) , 
perchè il testatore , colla diminuzione di capo , cade 
per legge nello stato di non poter fare un testamen- 
to , e di non potere avere un erede. Si sostiene il se- 
condo , perchè il prodigo , o il furioso , se è impedi- 
to a fare testamento , non è impedito a poter avere 
un erede in virtù del testamento già fatto. Vide Vinn. 
ad 1. Iustit. Quibus non est permiss. facere testam. 


■ V-J 


Nota LVII. 







La differenza tra incapacità assoluta , che vien 
dalla legge , ed impedimento semplice ed accidente- 
le di poter testare , che nasce dalla persona , quasi 
la prima fosse più forte , che la seconda , non è fon- 
data in ragione. La mancanza del senno nel demente 
fa una incapacità essenziale , che viene dalla natura, 
e che la legge non può vincere j molto maggiore di 
quella del lìgliuol di famiglia e del peregrino , cui 

la 
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la legge jJOtea derogare, come le leggi delle moder- 
ne nazioni han fatto. Nondimeno il furore sopravve- 
nuto, e durato al tempo della morte, non toglieva il 
testamento fatto , come il toglieva ogni demiuuzione 
ili capo. La influenza dunque del tempo della morte 
viene altronde., che dal vedere , se la iucapacità pro- 
ceda ex lego , o pure ex persona. 

Viene ella dall’ impedire o non impedire 1’ effet- 
to del testamento. Spieghiamoci. Un testatore , che 
datosi in arrogazione , perdeva la qualità di padre di 
famiglia , ed assumeva quella di figliuolo di famiglia 
adottivo (ch’era la minima denunuzion di capo ) , 
diveniva incapace di avere un patrimonio, e di avere 
un erede. Quindi il testamento prima fatto, non po- 
tendo avere il suo effetto al tempo della sua morte, 
diventava irrito. Così que’ testatori ,f che per depor- 
tazione, o per servitù di pena , in cui cadessero 
( di’ eran la mèdia e la massima denunuzion di ca- 
pò) , perdevano in uno colla capacità di disporre la 
dìsposizion fatta j perchè questa non poteva più alla 
lor morte sortire il suo effetto , non polendo uè il 
peregrino, cui il deportalo si assoni igliava, nè il 
sert o avere eredi. Per contrario il furore sopravvenu- 
to , la perdita della loquela e dell’udito , la interdizio- 
ne , non togliendo il lòr patrimonio a quelli, cui tai 
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disgrazie fossero sopraggiunte , e lasciando qui nd i in- 
tatta la possibilità dell’effetto a’ testamenti diauzi fat- 
ti , non nocevano agli stessi testamenti , ancorché i 
testatori morissero in istato da non poterne far de’ no- 
velli. Allo stesso modo la prigionia fra' nemici non 
era d’ impedimento al testamento fatto in patria , poi- 
ché la legge Cornelia salvava il patrimonio al pri- 
gione. Il tempo della morte , dice espressamente Giu- 
stiziano ì va valutato , ut testamentuni ejjeclum ha- 
beat (1);- Dunque \' effetto, secondochè sia possibile o 
impossibile , è la chiave di tutte queste varietà. 

E generalmente la validità di tutti gli atti -, sie- 
no a causa di morte , sieno tra vivi , dipende dal- 
lo avere la legge a prò loro al tempo dell’effetlo. Achis 
juclicatur validus vel invulidus jujLta tempus , in 
quod ejus ejfeclm conferlur. Così la Chiosa (2) \ co- 
sì Tutti gli* scrittori. Si vegga la nostra difesa del 
Marchese Folgori, pag. 107 — 110. 

Di qui è nata la teorica delle istituzioni coudi- 
v zionali. Se al tempo della condizione avverata , il te- 
stamento può avere il suo effetto j la legge trascura 

»,jVr . . .£ . - , k 




(1) §. 4 » sup. cit. List. De he redatti qualilale. 
' (2) Ad L. 62, D. De heredibus insùtucncUs. 
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le inabilità del tempo della morte del testatore. Po- 
nete un testamento ben fatto in principio , ma con 
istituzione condizionata. Ponete , che il testatore sia 
divenuto furioso-, e così morto. Ponete , che l’erede 
al tempo della morte del testatore si fosse trovato in 
deportazione , ma tornato a’ diritti civili ai tempo 
della condizione avverata. La istituzione potendo ave- 
re il suo effetto , di nulla soffre dalla doppia incapa- 
cita , sì del testatore , sì dell’ erede , doppia incapa- 



XXIII. Considerando , che adattando i già stabiliti 
princìpj, alla specie in contesa , egli convenga dire , 
che il divieto della legge equivalga , in quanto alle 
disposizioni proibite , ad una parziale incapacità del 
testatore , che relativamente alle medesime lo rende 
privo della fazione del testamento. E che sorga da 
ciò , che se la legge imperante , al tempo della mora- 
te dei testatore ha vietato i fedecommessi , ed ha 
proibito di fare una sostituzione pupillare cosi fat- 
te disposizioni restino annullate , abbenchè sieno 
contenute in tiri testamento fatto prima del soprav- 
venuto divieto della leggev&ft 

No- 
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Nota LVIII. 

. - , ' ' ' • : *. /•/. 

« La contraria conseguenza è quella appunto , che 
deriva dalle premesse di questo ragionamento. Fac- 
cia il preteso divieto della pupillare una parziale in- 
capacità del testatore ad ordinarla. Ma l’effetto della 
pupillare appartiene al tempo della morte del pupil- 
lo , non del padre ; è sotto questo aspetto la pupiU 
• s i può avere , come una istituzione condiziona- 

le. Dunque basta , che il divieto si ritrovi cessato 
al tempo della morte del figliuolo. Pupillari s substi- 
tutio conditionalis èst ( scrive DiOktC.t GotofrFdo ) , 
In disposinone autem conditionali inspicitur tempus 
existentis conditionis (i). 

. - - • Parole della sentenza, > 

. .. ^ * « v • ' *v 

XXIV. I . Considerando , thè a tal proposito, il destino 
di codeste proibite disposizioni sia sempre lo stesso , 
o che sieno pure , o che, sieno condizionate , per- 
chè dovendo prendere vigore nella loro origine dalla 
volontà del testatore , ove questa manca , perchè la 
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legge V ha distrutta , non potranno mai piu essere 
m appresso produttive di ejjetlq , abbenchè al tem- 
po, in cui si awm la condizione , si < rovi cessala 
ogni impedimento. 

t • , r ?" ~ ' • . ' • "*»• 
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Quando sopravvenne il supposto divieto del Co<L 
Giv. circa la pupillare , la legge nuu è , phe digtnj&p 
te la volontà del testatore, ma le oppose un impe« 
dimenio. Tale impedimento la rendè inefficace , fln- 
eh’ egli durò > ma svanito l’ impedimento , la vplqntà 
riprese tosto la sua efficacia. La volontà d’ un testa- 
tore è cosa di fatto , non già di diritto. La legge non 
distrugge i fatti , ma Soltanto togliq a loro r effetto. 
Fa per finzione legale, come se non fossero av- 
venuti , ma non distruggo il loro avvenimento . Tal 
finzione passa col divieto della leggo. 3<? valesse 
1’ argomento della sentenza , vaierebbe centra, la 
gran massima del tempo medio, che npn nuore (i); 
« quindi nulla pruova % provando troppo, Fingete , 
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che il Cod. Civile , da cui si pretende cavare il di- 
vieto della pupillare , fosse stato abrogato prima delia 
morte del Marchese D.Ferdinaudo , avrebbe sempre 
già distrutta la volontà di lui . E questa una volta 
distrutta , non mai avrebbe potuto essere in appres- 
so produttiva di effetto . Quest’ è 1’ argomento della 
sentenza. Tutto il forte in questa parte è a determina- 
re il tempo intermedio. Ora nelle condizionali dispo- 
sizioni la dottrina comune è , che tempo intermedio 
è tutto quello , il qual passa dalla disposizione fatta 
all* avveramento della condizione. Il tempo della mor- 
te del disponente , nelle disposizioni condizionali , fa 
pai te del tempo intermedio. ' 
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Parole della sentenza. 
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i. Che sìa inutile il riportarsi in ' contrario alle 
sanzioni delle leggi , le quali nelle istituzioni , e 
ne * legati condizionati , fan cessare la nota tegola 
Catoniana ì L. 3 et 4 D. de Reg. Gat. regola ,• che 
stabilisce per V appunto la massima : Quod si testa- 
menti facti tempore decessisset testator , inutile foret, 
idlegatum, quandocumque decesserit, non valet L. i-. * 
D. eod . Imperciockè questa eccezióne può essere rela- 
tiva air erede , al legatario , ed alia cosa- legata ; 
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ma non mai al testatore , che manchi per legge della 
necessaria capacità di testare , sia in generale , sia 
particolarmente , m quanto alla cosa vietata . 

3 . C/te s/a adattabile all' erede , zie/ senso c 4 e 
V incapace può essere istituito erede sotto la espres- 
sa condizione della sua capacità : Piane si incapai 
(sono paiole di Vobt ) non pure instituatur , sed sub 
expressa conditione si capere possit , vel cum capere 
poterit , inslilutio substinetur ; quia regula Catoniana 
ad conditionales institutiones non pertinet. Voet ad 
Pandect. lib , 28 , tit. 5 , n. 22 , in fin. 

4. Che riguardi il legatario , perchè ne * legati 


condizionali il tempo dell ’ avverala condizione non 
si relrotrae , nè si congiunge con quello della mor- 
te del testatore , ma (come si esprime la legge ) dies 
cecìit et venit existente demum conditione. L. 21 et 22 , 
D. Quando dies legatorura : cedat. E perciò incocren- 
za alcuna non vi è , che il legatario incapace al 
tempo del fatto testamento , e della morte del testa-* 
tore , sia nondimeno abilitato a conseguire il lega- 
to , se capace se ne trovi all ’ epoca , in cui si veri- 
fica la condizione , perchè il suo diritto incomincia 
da questo tempo in avanti j ne vi è viziosità alcuna 
a purgare , o vuoto a supplire per lo tratto antece- 
L E 1? denr 
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dente , perchè era allora capaci il testatore } se in- 
capace si trovava il legatario. 

5. Che si estenda in fine alla cosa legata , se wi 
temporaneo impedimento ne renda inutile d legato , 
corri) è quello della cosa propria del legatario , per- „ 
che niuno può acquistar per nuovo titolo la cosa già 
sua(§. io. lustit. Delegat.); e come è quello ancora 
delle colonne e damarmi aggiunti tuttora a qual - 
che ediftio , perchè non deve permettersi , che sian 
disfatte per cagione tanto leggiera le fabbriche con 
rimanerne deformala la città. L. I. L. 4^ 

D. t)e legat* ] trini. In questi casi , se verificandosi 
la condizione , V impedimento si trovi cessato , per- 
chè la cosa legata è uscita dal dominio del legata- 
rio , o por he i marmi o le colonne sono state di 
già distaccate dalV edifizio , è giusto che il legato 
sortisca il suo adempimento. Nè in ciò resta offesa 
la legge , perchè il legato era impedito per partico- 
lari circostanze , e non già nullo in se stesso. 
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La massima , che Ad condilionalia Catoniana 
non pertinet (i) , è una ragione maggiore , per sem- 
pre più illustrare il nostro punto j perciocché la 
detta massima suppone anche una cosa di più , cioè 
il principio vizioso $ quel principio , che nel nostro 
caso fu ottimo , essendosi scritta la nostra pupillare 
sotto L’ imperio del diritto romano. 

La sentenza dice, che la eccezione della Cato- 
niana sia di rimedio alla incapacità dell’erede, alla 
incapacità del legatario , ed al divieto del legato j 
ma non alla incapacità del testatore. Lasciando stare 
altre discussioni , noi non siamo nel caso della inca- 
pacità del testatore ; e ci basta , che ci si conceda l’im- 
pedimento dal divieto della cosa svanire , se all’ av- 
verarsi della condizione il divieto si truovi cessato . 
Se la pupillare era proibita dal Codice , lo era ra- 
tione rei , non natione persona: ; e lo era general- 
mente per tutti. Dicesi alcuno incapace , quando a 
lui sia disdetto ciò , che agli altri è generalmente 
conceduto . Ma la proibizione generale della tale o 
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tal disposizione , rende vietata la cosa , non incapa- 
ce la persona. 

v - r ' - Parole della sentenza . 

■ 6. Che non formi illusione , che il legato delle co- 
lonne e de’ marmi , e di lutto ciò , che fa parte di un 
e di fi zio , si trovi espressamente proibito dalla legge » 
Sedea, qua; aedibus pineta sant , legar! nonpossuut* 
quia lisce legal i non j>osse Senatus censnit , Aviola et 
Pausa- consulilms . L. 41 §• 1, D.. De legata I. E 
che malgrado il principio , che il divieto della leg- 
ge imporli incapacità nel testatore , sortisca ciò non 
ostante il legato il suo adempimento , se al tempo , 
in cui si avvera la condizione , l' edifìcio si trovi di 
già distrutto , ed i marmi , e le colonne 'ne sieno 
stale già svelte. Imperciocché è faede l’indagamela 
ragione , appena si avverte ; che il divieto , nel caso 
proposto , derivi da un temporaneo impedimento rela- 
tivo alla cosa legai a-, il quale è ben diverso nelle 
conseguenze da un assoluta proibizione della legge , 
che spogli la persona del testatore di ogni facoltà di 
disporre , e lo metta nello stalo di utia vera inca- 
pacità. 
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Nota* LXI. ‘ * 

• II vietato legato de’ marmi uniti ad un edilìzio, 
legato ,- che diventava utile ,. se fatto sotto condizio- 
ne , si venisse a verificare in tempo , che i marmi si 
tremassero staccati dallo stabile, è uno de’ nostri più 
begli argomenti, per inferirsene, che se la nostra pu- 
pillare si trovò proibita sotto il Codice Civile , è di- 
venuta utile, poiché verificata sotto le "Leggi Civili. 
Qui la parità è da tosa vietata a cosa vietata, non da 
cosa vietata ad incapacità di persone. Che se il divie- 
to della cosa facesse incapacità di persona , troverem- 
mo nel testatore, che disponeva de’ marmi non di- 
staccati, anche la incapacità relativa a tal disposizio- 
ne j ma questo sarebbe improprio linguaggio. 

Che lo impedimento a disporre de’ marmi fosse 
temporaneo , e non perpetuo , nulla fa al caso. La leg- 
ge considera soltanto il cessamento dell* ostacolo . E 
l’ostacolo sempre è cessato, ancorché lo sia fuori del- 
la espettazione . Oltreché 1* impedimento a disporre 
de colurnnis aedibus junctis , era perpetuo nella ipo- 
tesi della junctura . Questa soltanto poteva mancare 
col tempo ► Ma non è anche ogni legge soggetta all* 
abrogazione , e quindi a mancare col tempo ? 

• ' - ** , . * 

Pa. 


Digitized by Google 


I 


*56 


Parole della sentenza. 


7. E che il contrario in fatti convenga , ove Za Zeg- 
gr abbici espresso il suo divieto in termini arnpj ed 
assoluti , perche allora il legato è sempre nullo , /;u- 
ro , a condizionato j che sia , come avviene nelle cose 

che sono intieramente sottratte all'uso comune , ed id 

■ 

commercio ; quindi e, che d legato de 'fondi addetti 
alle delizie del Principe è creduto da V lpiano pro- 
prio dell'uomo mentecatto. Si vero Salustiauos hor- 
tos , qui sunt Angusti, vel fundum Albanum, qui 
principalibus usibus deservit , legaverit quis , furiosi 
est talia legata testamento adscribere. L. 39 , §. 8, D. 
De legat. I. Ecco adunque chele conseguenze di un 
divieto assoluto traggono sempre all' annullamento del 
legato in termini generali , e senza alcuna limita - 
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• r Nota LXII. * . . 






Il legato degli orti Sallustiani nella legge citata 
fu puro , non condizionale. Ma se fosse stato condi- 
zionale , chi avrebbe vietato di applicargli la risoluzio- 
ne della L. 4 1 ? §* 1 » D. De Eeg. I ? Verzicatasi 
la condizione in tempo , che il Principe si fosse dis- 
fai- 
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fatto di quegli orti $ il legato sarebbe divenuto uti- 
le . Almeno sarebbe stata questa una quisiione \ et 
nil probai exemplum litem , quod lite resola il (i) . 
Più . Nel legato degli orti e delle cose del Prin- 
cipe si può considerare un parlicolar riguardo alla 
maestà del loro padrone ; circostanza , ebe faceva 
passare per furioso il privato, il quale presumesse dis- 
porne , e che non si accomuna a’ casi ordinarj de’ le- 
gati vietati per cagioni diverse. 
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Parole de ija sentenza . 

XXV. I. Considerando , che non sia la soslitu&ion pu- 
pillare sottratta dalla injluenza dell' esposte teorie , per 
la particolare ragione , che si adduce , di doversi cioè 
distinguere in essa due testamenti , o almeno due 
successioni , V una del padre , e V altra del pupil- 
lo 5 ondi è , che a stabilir la capacità del testatore , deb- 
bansi designare per estremi il tempo del fatto testa- 
mento , o sia della ordinata sostituzione pupillare , 
ed il tempo della morte del pupillo , in cui si avve- 
ra 
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m V apertura della successione. Dappoiché perde que- 
sto argomento tutto C ejimero suo splendore , subito 
che si rintracci l' autore di ambidue questi pretesi 
testamenti nella istessa persona del padre , il quale 
scrive un testamento a se stesso , ed un altro al fi- 
glio colla sostituzione pupillare. 

f?.. > Nota LXIII. - . ' ; ? ‘ 

* * • 0 - . . ' ~ 

-- "5 

La teoria delle disposizioni condizionali , intesa 
nel vero senso , secondo le precedenti note , influi- 
sce favorevolmente nella nostra pupillare , considera- 
ta come disposizione paterna , condizionale. 

Considerata poi , nella sua propria natura, co- 
me disposizione del figliuolo , fatta soltanto per mez- 
zo del padre , ha per se il presidio testuale di leggi 
chiarissime , le quali risolvon direttamente la qui- 
stione , calcolando nella pupillare il solo tempo della 
morte del figliuolo , senza tener conto nè della inca- 
pacità del sostituito alla morte del sostituente , nè di 
quella dello stesso sostituente alla morte sua. 

Per la incapacità del sostituito : Si is , qui heres in - 
• siitutus est j Jìlio substitutus si/ j nihil oberit ei in sub- 
stit adone , si lune capere possit , rum filius deces- 
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git (i). Basta , dice la legge , che si truovi capace 
al tempo della morte del pupillo . Per la incapacità 
del sostituente al tempo della sua morte , egli è de- 
ciso in più testi , di Giuliaiso (a) , di Scevola (3), 
di Papiniano (4) , che morendo un cittadino prigio- 
ne fra nimici , dopo avere in patria fatto il suo te- 
stamento colla sostituzion pupillare , ni un pregiudizio 
ue veniva alla detta sostituzione. Nè vale addurre in 
replica la finzione della legge Cornelia , la qual iacea 
riputare morto nel momento della presura chi già 
• preso fosse trapassato in poter de’ nimici 5 perciocché 
la stessa finzione non giovava a far valido un testa- 
mento formato in cattività , retvotraendolo colla morie 

' . 

• al tempo della cattura. Argomento questo evidente 
per dire , che del tempo della morte del testatore , 
spezialmente in materia di sostituzion pupillare, non 
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(1) L. 11, D. De vidg. et pup. subst. Adde 
Glossam ì'Gothofredum in notisi et Pothif.r in 
Pandcct. Ju stinta nei s , De vulg. et pupdl. num . 

XLV. 

(2) L. 28 , D. De vul g. et pup. , ; : 

(3) L. 29, eod. * * - ; - •- " 

( 4 ) L. io, princ. D. De capdvis. r - 
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fosser le leggi così gelose, come di quello della for- 

inazione del testamento. 

Or se nella detta sostituzione non si mira al 
tempo delia morte del sostituente , ma del pupillo , 
cui si sostituisce* il supposto impedimento del Codi- 
ce Civile alla nostra sostituzione non sarebbe punto 
da attendersi , ove reggesse , essendosi ella veriiìcata 
sotto le Leggi Civili , che lungi dal farle ostacolo , 
la favoreggiano. • $ ’ t &< < • 

E veramente , se la sostituzion pupillare è il te- 
stamento del pupillo , come confessa la stessa nostra 
sentenza ( Nota XVII ) } se riguarda tal sostituzione 
la sola eredità del pupillo, potendo altri esser fero- 
do del padre £. I , §. a , D. Da vulg. oi /w/f.jco- < 
me potrebbe venir nel suo calcolo la morte del pa- 
dre? O verrebbe ella in luogo di quella del figliuo- 
lo , o verrebbe oltre questa. 

Nel primo caso si urterebbe manifestamente eol- 
ie leggi testé recate , e co’ pvincipj più sicuri della 
- materia ; i quali quella morte riguardano , ebe Ustia 
vacua la eredità , quella morte , il cui tempo , secon- 
do il Vinmo citato dalla senleuza , si congiungc e 
s’ identifica col tempo dell’ adizione. Ed iù vero , se 
non muore il pupillo , come si apre la succession 
pupillare? . . ». , . V - A 
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Diamo un’ altra pruova di SÌ evidente verità , 

cioè del non potersi in questa materia trascurare la 
morte del pupillo. È bellissima la legge 4<> ? D. De 
vulg. et pupillari , dove Pàpiniano riporta questo 
caso. Un pupillo si era dato in arrogaziorie. Il padre 
adottivo dovè dare la introdotta cauzione di restitui- 
re la eredità a’ successori legittimi del giovinetto , se 
venisse egli a morire impubere (ì).Così addivenne, 
cioè 1’ arrogato morì impubere. Si trovò in tale occa- 
sione , che il padre adottivo gli aveva sostituito pu- 
pillarmente. Quistione quindi tra gli eredi legittimi 
del pupillo , e ’l testamentario , ossia il pupillar so- 
stituto. Sue coìre nclu m ( rispose il giureconsulto ) eril 
substituto , . narri, et legitimis heredibus fuluris non 
aliae , quam utiles actionts prae stari possunt. Luogo 
eccellente a dimostrar molte cose in materia di pu- 
pillare. Ma qui ne caveremo solo , che per diritto si 
perdeva dal sostituto la succession del pupillo, per 
la morte di lui in istato incapace di aver successori, 
ov*ei per adozione fosse tornato figliuolo^ di famiglia. 
A tal diritto , ch’era il comune , non altrimenti si ri- 
parava , che con un rimedio particolare e di fatto , 

cioè 

I 

(i) L. 18 D. De adoptionibus - y L. 2 C. eod. 
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cioè con quello dell’ obbligo di restituire , clic assu- 
meva il padre arroga tore e per la via delle utili 
azioni , le quali sono il contrapposto delle vere e le- 
gali . Dunque nella sosti tuzion pupillare il tempo 
della morte del pupillo entra in 'calcolo necessaria- 
mente ; nè potrebbe in suo luogo venirvi quella del 
padre. < ' / - • 

Nel secondo caso^ cioè nel caso , che la mòrte 
del padre vi venisse oltre quella del figliuolo , avrem- 
mo uu altro assurdo \ cioè , che per una sola eredi- 
tà si dovessero attender due morti. In ogni eredità 
ina tempora inspicienda sunt , dice nettamente Fio- 
rentino ( nella legge 49 i D. De heredibus insti - 
tuùndis ) , ed il ripete a lettera Giustiniano ( nelle 
Instituzioni , §. 4 9 & e heredum quali! aie et diffe- 
renti a ) . TriU tempora inspici debent y* contandovi 
quello dell’ adizione della eredità , sul quale muove 
i suoi dubbj il Vinnio , citato in questa parte dalla 
sentenza. Da questo in fuori , tutto 1’ affare duobus 
temporibus inspicitun , testamenti quidem facti tem- 
jyore , ut constiierit institutio \ mortis- vero testatoris , 
ut effectum fiabe at. Ora il calcolar due morii nella 
sostituzion pupillare sarebbe un far quattro i tre 
tempi della legge , se vi si comprenda quel della a- 
dizione 5 e tre i due, che soiio indispehsabili per 

con* 
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consenso comune. Nella sosti tuzion pupillare testato- 
re vero è il pupillo - y ed il padre ■, per un 'diritto 
speziale , non fa , se non da procurato!* del figliuo- 
lo. Ififigliuolo vi pone la eredità j il padre soltanto il 
giudizio e la scrittura. Più : sarebbe un uscir dal 
principio, per lo quale il tempo- d’ogni morte si atten- 
de ne’ testamenti , di’ è quello, ut testamentum ef- 
fectum habeat ,* poiché T effetto della pupillare è alla 
morte del pupillo. Sarebbe aprire una novella via ed 
alle leggi ignota , alla sovversione del testamento pu- 
pillare ; il quale per altro é tauro favorito dalle leg- 
gi , che in sua grazia si permetteva al pupillo di mo- 
rire pallini teslatus , partirli intcstatus , come neire- 
sempio testé addotto del pupillo arrogato. 

Il tempo della morte del padre dee per altro en- 
trare in calcolo in questa materia $ ma per far reg-* 
gere il testamento pri nei pale , senza il q uale il pu- 
pillare non reggerebbe. Quindi , se il padre moriva 
deportato o servo della pena , cadeva la pupillare 
colla istituzione dell’ erede paterno. Ma reggendo il 
testamento paterno , le eredità si deferivan distinta- 
mente e divèrsamente. La legge il De vulg. et pu- 
pillari , recata nel principio di questa nota , il di- 
mostra chiaro. Una stessa persona scritta- èrede dal 
padre per se , e pel figliuolo pupillo, non prendeva 
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la eredità paterna , se si trovasse incapace alla morie 
del padre $ e prendeva quella del figliuolo , se la in- 
capacità si trovasse cessata alla morte del pupillo $ 

. * • • * • • 

e viceversa. 

IS’on è dunque efnnero lo splendore dell' argo- 
mento , che si ricava dall’essere la successione, che 
si apre mediante la pupillare, successione del figliuo- 
lo , non successione del padre. È vero , che 1* autor 
di ambidue i testamenti , del principale cioè e del 
pupillare , è lo stesso padre ; ma è vero altresi , che 
il padre , in quanto testa pel figliuolo , il la in cer- 
ta guisa , come proccuratore anomalo del figliuolo, 
secondochè di sopra accennammo $ perchè testa della 
eredità di quello. La legge per regola nou riconosce 
procctiratori ne’ testamenti } ina senza questa idea, 
che per diritto speziale ha luogo nel pupillar testa- 
mento , nou si spiega bene la formazione di esso. È 
proccuratore chi fa per un altro ed i padri tettamene 
(Uni Jiliìs facilini , curri e/us actatis sint , in qua 
ipsi sibi J'accre non possunt (i). E proccuratore chi 
tratta gli affari altrui j olii impiega la sua opera nei 
beni altrui , e per utile del padrone. Procurator est 
is , qui aliena negotia , mandata dotnnù admiru- 

S't- sirut 
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(i) Princ. Inst. De pupill. 
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strat (i). Il mandato del pupillo nella nostra mate- 
ria è nella legge speziale , che parlando per lo pu- 
pillo , autorizza il padre a fare il testamento per luì. 
Quindi nella pupillare non vale lo argomentar da quel 
testamento , che lo stesso padre fa , ma per se , non 
già pel figliuolo. Gli argomenti debbono esser tratij 
dalla combinazione di queste due idee \ padre auto- 
re del testamento , ma per la eredità del pupillo. 
Qual mai testamento vale per quella roba , su cui il 
testatore non abbia al tempo della sua morte nè do- 
minio , nè azione , nè diritto alcuno ? E pure il te- 
stamento paterno dispone anche di que’ beni , che il 
pupillo acquisti la prima volta dopo la morte del 
padre. Donde ciò , se non dacché il testamento pu- 
pillare si trasferisce alla morte del pupillo , come ogni 
testamento si trasferisce per diritto alla morte di co- 
lui , della cui eredità è quistioue? : 

^ * • ..... % • * . * 

* V. #. yf.»t , I / 


Parole della sentenza. 




a. Che in effetti , se a questo testatore ha toltola 
e , mentre era tuttora in vita , la fazion del se - 
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^ *(i) 4. i y D. De procuratoribus. : .;••• ‘ . 


Digltlzed by Google 


• » v - 


166 

condo testamento , o sia la facoltà di sostituire pa- 
pillarmente al figlio , egli sia chiaro , chela soprag- 
giunta incapacità parallizzi la già fatta sostituzione 
pupillare , perche ricade in quel caso 9 da cui non po- 
teva avere incomincianiento. 

N O T. A LXIV. * **>"• 

; • Sostituite alla monca nozione del secondo testa- 

mento la sua nozione piena , adeguata j e la illusio- 
ne di questo argomento sparisce* La fazione del testa- 
mento pu pillare procede e dalla persona del pupillo , e 
da quella del padre , il quale interviene per lo pupillo. 
Perchè la legge pone tra’ requisiti della pupillar so- 
stituzione , che il figliuolo non sil : in alienam potè - 
stalèm recasurus ? Perchè , non divenendo padre di 
famiglia alla mòrte del sostituente , ha un ostacolo 
particolare alla fazione del testamento. Per seguitarci 
' a servire dell’ esempio del proccuratore , fatto una vol- 
ta da questo validamente un atto r la sua persona 
• sparisce ; e tutto si misura per riguardo al principa- 
le. Se la deminuzion di capo sopravvenuta al padre 
dopo legittimamente latto il doppio testamento , ren- 
dè irriti entrambi •, ciò nasce da diverso principio , 

4 i — » v • ‘ i ' . • 

cioè dacché il testamento pupillare nou può reggere, 
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senza il principale, nè al patire è dato eli testar 
pel figliuolo , senza farlo per se (i). Nel nostro ca- 
so il testamento principale nulla sofferse dal cambia- 
mento della legislazione. Il pupillare , seguendo la 
ipotesi , s’ imbattè nel supposto divieto al tempo in- • 
termedio r cioè tra il fatto testamento e 1’ apertura 
della succesioue \ nel qual tempo Mutaiio juris he~ 
redi non nocet , secondo la espressione di Fiorenti- 
NO (2). 

Più. Non ogni toglimeiUo di fazione di testamen- 
to nuoce al testamento già fatto $ ma quel toglimen- 
tó , che ne impedisce l' effetto . Ora il sii]» posto di- 
vieto dèi Codice Civile, cessato prima della morte del 
pupillo , non ha che fare coll’ effetto del nostro pu- •. 
pillar testamento, il quale appartiene ad un tempo sus- . 
seguito. \ .> ■ *ì -r .v. • ;x.'‘ 

. 1 .'ì * K^iì.n f.v 

\ Parole della sentenza. 

* 1 4 . 

.. . naÉ’wmi jdmr. 

3. Che non giovi V insistere in contrario , che nella 
soslituzion pupillare la successione non si apre , quando 
y ■. \ ’>» . ■ -•< ba- 



(0 . 1 , §. 3 , D. De vulg. et pup. 4 . . • 

(a) L. 49 , §. 1 , D. De hpred. inst. - :> .. y -y. 
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irapassa il testatore , ' ma bensì avvenendo la morte 

del pupillo j perche. ciò a nulla' vale, (piando è morto 
il testatone ^ e non vi è chi per supposizione di leg- 
ge possa reiterare là sua volontà , richiamando a 
novella vita la già annullata sostituzion pupillare. 

Nota LXV. -- 

Secondo le cose esposte nelle precedenti note , 
non fa mestieri di reiterazion di testamento , tosto 
che si distingua testamento principale da testamento > 
pupillare. Il principale , che dispose della eredità dei- 
padre , restò senza interruzione fermo Hno alla mor- 
te del padre j il pupillare , che dispose del,la roba 
del figliuolo , se perdè punto del suo vigore nel 
tempo intermedio , il ripigliò nel medesimo interval- 
lo , prima che si morisse il pupillo. 

_ Parole della sestenza. - •«: 

•• • ••••“» V •*& v|.:- • 

4- Che giovi a tal proposito di avvertire , che in 
questa supposta reiterazione di volontà consista la 
finzion della legge per ricavarne la conseguenza , 
che 1 tempi inlemiedj non siati di alcun nocumen- 
ti giucche se il testamento da principio è stato re- 

s°- 
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polarmente fatto , e se ntìiore il testatore nello stato 
egualmente di poterlo fare ,* a niuna conseguenza 
mena , che nel tempo intermedio sia stato il testatore 
istcsso privo della fazion del testamento , perche sic- 
come pub egli reiterarlo , cosi per non moltiplic ar 
enti senza necessità } si lascia in vigore il testarne ri- 
to già fatto . Vid. Vìnn. ad § 6 Instit. Quii), mod. 

testameut. infirmantur. N. '4* ■: - 

** - '• » 

■ t . v : . . ♦ * *.• - % • 

- Nota LXVI. •. :• ' - ^ 

fc * • * 

Si è risposto nella nota,' che precede , all’ im- 
magiiiato bisogno della pretesa reiterazione. 

• ' • ‘ , • / ‘ : 

- : Parole della sentenza. 


5. Ohe nella specie , come già si è osservato , non 
possa il padre reiterare la sua . volontà , perchè è già 
trapassato , e lo impedimento è cessato dopo la sua 
morte ; e molto meno possa reiterarla il ' pupillo , per- 
chè egli in ciò è un ente passivo , ed impronta per 
finzion di legge la facoltà • di testare dalla persona 
del padre y ed avvenga perciò , che là sostìtuzioh pu- 
pillare debba per forza rimanere nel nulla , in cui cad- 
de alt epoca della morte del testatore . 

No- 


> • 


Nota LXVII. 

È la continuazione dello argomento della prete- 
sa reiterazione , a cui già si è risposto. 

* ■ - ■ . «* 

> Parole della sentenza. 

• * ' . ^ . -* * # . - 

6. E che ove piaccia illustrar la cosa con un e Sem* 
pio , sia questo somministrato dagV interpreti nel ca~ 
so della sostituzione esemplare , introdotta , come è 
noto , sulle tracce della pupillare , per abilitare i ge- 
nitori a dare un sostituto al figlio mentecatto "È que- 
sta una sostituzione diretta al pari della pupillare , 
e contiene il testamento del figliuolo demente , come 
la pupillare quello del pupillo Cessa la pupillare 
all' apparir della pubertà. Svanisce la esemplare su- 
bilochè il mentecatto acquista l' uso della ragione , 
e con essa la facoltà di far testamento . Or si è fat- 
to dubbio tra gli scrittori legali , se la sostituzione 
esemplare , estinta una volta , perchè il mentecatto 
è divelluto di sana mente , ripigli di nuovo il primie- 
ro suo vigore , se il mentecatto istcsso ritorni -nello 
antico stato d' imbecillità. Gli autori i più accredi- 
tati ammettono,' questo ripristinamente della, sostitu- 
zione esemplare , ma V ammettono soltanto durante 
- . r la 
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la vita’ del padre* La ragion è appuntò, perchè es- 
sendo in vita il padre , può supporsi la sostituzione 
rianimala per presunta volontà di lui ; ma quando 
egli è morto , cessa questa presunzione. Vid. Donell.. ; 
Vi Commeut. 27. 

Nota LXV 1 II. 

La opinion del Domello, ojnnione contraddetta 
dada ricevute dottrina , non è appoggiata a supposta 
tacita reiterazione del testamento -, della quale non si 
fa nessun motto in tutto il luogo del lodato scritto- 
re, eh’ è il §. XVII dpi capitolo XXVII , nel VI. li- 
bro de’suoi Cornentarj, Il Donello ragiona ;cosi ; Se 
per valere la pupillare fa d’ uopo , che il figliuolo si 
ritrovi impubere ed in potestà al tempo della morte 
del testatore ; così per valere la esemplare , bisogna , 
che il figliuolo si ritrovi mentecatta a quel medesimo 
tempo. • 

Veggano gli altri, se ^questa parità corra. Noi di-r 
remo così di passaggio , che la impubere età passata, 
uua volta, non più ritorna j nè può ^ più ritornare , in. 
potestà del padre morto quel figliuolo , che al tem- 
po della morte di lui non gli era sottoposto } laddo- 
ve la infermità della mente può tornare , e ritornar 

mol*. 
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molte volle. Lo stesso autore esige nello stesso luogo, 
che la uientecattagine debba esservi stala anche al tem- 
po del fatto testamento ^ il che esclude , che un padre 
prevedendo la disgrazia del figliuolo , potesse condi- 
zionatamente provvedervi j cosa non sappiam quanto 
conforme a quello spirito di umanità , da cui Giu- 
stiniano fa discendere la esemplare. 

Ma. lornaudo al nostro proposito , che ha che fare 
un supposto divieto della legge, accidente tutto estrin- 
seco, colie qualità insite alla persona, come sono o 
la infermità della meute o la impubere età ? i\el 
nostro caso il Marchesiuo di Ducenta era impubere , 
quando il testamento gli fu fatto dal padre y era im- 
pubere , quando il padre morì j ed è morto impube- 
re per riguardo alla fazione del testamento , secon- 
do la legge del tempo della sua morte. 


Del resto la oppostaci del DoniEllo none la dot- 
trina comune, e seguita nel foro. In questa controver- 
sia le opinioni son tre. Bartolo teline, che cessato 
e rinato il furore, cessasse e rinascesse. con esso la-esem- 

# • * ' * ■ ' ' * * v *’ .« 

piare, e sempre jirevalesse, purché l’ uomo - morisse 


nella insania (i). Il Perezio sembra inchinare , ma du- 

>.;• bi- 

-A 
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; (i) Ad L, 43 7 D. De vulg. et puptll, JSum. 
, r 

4-0 et se(jff. 


bitativamente , alla opinione del tutto opposta (i). 
Il Donello prende un sentiero di mezzo ; distingue, 
se la demenza sia ritornata avanti la morte del padre , 
o di poi- Nel primo è per lo risorgimento della so- 
stituzione ; nel secondo non già. Ma che che sia di 
queste opinioni , quella di Bartolo ha trionfato -, é 
basta dame per testimone quel Perezio, che l’è mag- 
giormente avverso i' ;■ Variant plurimum interprete • 
Bartoli recepta magis est sententia , quod per resi - 
pi s cent inni suspendalur tantum, substitutio , ita ut si - 
ve vivo adirne testatore , resipuerit , et recidat in amen - 
tiam fìlius , sive vivo testatore resipuerit quidem , sed 
reciderli in amentiam , eo mortuo , substitutio conva - 
lescat (2). Argomentando noi dunque dalla dottrina , 
che ha prevaluto , come la sentenza argomenta dalla 
dottrina meno seguila; conchiudiamo dicendo, che 
non il tempo della morte del padre , ma quel del- 
la morte del figliuolo sia quel , che decide , nella ma- 
teria , tanto nella pupillare , quanto nella esemplar 
sostituzione ; contenenti entrambe il testamento fatto 

• , ; "... dal 


: (1) Ad Cod. Ut. Deimpuberum et aliis substi- 
tutionibus , num. l\0. 

/ (a) Loc. sup. cit . 


. .) 
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dal padre per colui, che per difetto o naturale o 
accidentale di senno, non abbia potuto a se farlo. 
f II Voet opina anch’egli, che cessato il furore, 
si estingua la sostituzione esemplare , in modo da 
non più risorgere , se la follia ritorni ; ma per una 
ragione tutta diversa dalla mancanza di reiterazione 
del testamento. La ragione del lodato scrittore si è , 
che non avendo il figliuolo fatto testamento dopo ri- 
sanato , sia da presumere avere egli voluti per suoi 
successori gli eredi legittimi . E questa ragione la fa 

valere anche nel caso , che la demenza fosse cessata 

- 

e ritornata in vita del padre sostituente (i). 



.... , — ■ ■ 


. - (i) In Pandect. Lib. XXVIII , Ut, VI, n. 34- 
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OB lì LI QUI ZIO NE DELL A SOSTITI! ZI ON PUPIL- 
LARE NON MENA AD ALCUNA FAVOREVOLE CONSEGUE N- 

* f* » • I 
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XXVI. i. Considerando , che nella impossibilita dì rirr 
venire una sostituzione pupillare nelle sanzioni del 
diritto novissimo , e mo/fo p/ù di trarla illesa dalla 
injluenza delle leggi intermedie , siasi immaginata 
di , salvarne le conseguenze 3 con fada cambiar d'in- 
dole c di natura , obliquandola da sostituzione di- 
retta in una sostituzione fedecommessaria , che non 
incontri l’ ostacolo del Codice Civile , e possa an- 
darsi a còngiungere con quella permessa dalle leggi 


in vigore . 
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v. .. Nota LXIX. ♦* • 
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La obbliquazione i .di cui qui parla la sentenza, 
non s’ è immaginata per impossibilità di trarre illesa 
la nostra pupillare dalla influenza delle leggi interme- 
die , e di. trovare nel nostro diritto novissimo una 
pupillare vera , a cui appoggiarla ; ma per un argo- 
mento di più , e per produrre la stessa cosa sotto 
nuove forme del pari legali. Pa: 



ì 
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" Pajrole della sentenza. : -■ 
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2. Che si osservi a tal proposito , c//e /a 505/z- 
tuzione pupillare , trasformandosi in fedecommesso , 
tranne la qualità di sostitnzion diretta , c/ie perde t 
ritenga intatta per lutto il dippiìt la primiera sua 
indole , :di non essere cioè un legarne , che allacci 
la libertà de beni ? ed obblighi il pupillo a conser- 
varli per restituirli per forza al sostituto pupillare . 
Attesoché ( si dice ) se la sostituzion pupillare consi- 
ste , come sostituzione diretta , nel dare un erede al 
pupillo , e se r erede non ha alcun diritto su beni 
del testatore , mentre è ancora vivente $ ne risulta , 
che non sia produttiva di alcun gravame , che im- 
porti obbligo di restituzione . Onde è che obbliquandosi 
poi in fedecommesso , niente acquisti di maggior 
forza ed energia j ma consentanea a se stessa , si 
trattenga tra ’ limiti di una sostituzione più sponta- 
nea , che obbligatoria , scevra dal peso di conservare. 

3 . E che sotto questo rapporto ( si seguita a ra- 
gionare ) un si fatto fedecommesso , che risulta dalla 
sostituzione pupillare , non urta nel divieto del Codi- 
ce Civile , come non vi urta , secondo le più recenti 
decisioni de’ tribunali di Francia , il fedecommes- 
so cqìI detto di residuo , sottratto dalla necessità , 

cìir. 
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che gli veniva anticamente dalla novella 108 , cap. r 

di G iv st ini ano , di dovere cioè il gravato conservare 
il quarto della eredità a prò del sostituto . Impercioc ■* 
che la proibizione della legger non consiste nella, suc- 
cessione graduale ,■ ma nell obbligo di conservare 
per restituire ; obbligo , che allaccia la libertà de * be- 
ni , e ne ristagna il commercio . . - 

XXVII. i . Considerando , che non ostante- il rapporta- 
to ragionamento , clic lunga discettazione jwtrebbe 
£ altronde meritare nel fatto , e nel diritto , trovi 
sempre la pretesa sostituzione pupillare , comunque 
obbliquata ; in fedecommesso , i medesimi ostacoli r 
che incontra come sostituzione diretta, enei nascere r 
perchè soffogata da’ fedccommessi , tra quali è in- 
volta , e nel fine , per esser terminato il suo periodo 
pria della morte del Marchesino di Ducenta. 

a. Che inquanto alla origine, sia pur diretta od - 
obbliqua la sostituzione pupillare , non solamente sia 
sempre la stessa conseguenza , che ne deriva , ma . 
si appalesi anzi di più la nullità, r che sorge dalla 
miscela degli altri fede commessi , attesoché appena 
ella si spoglia della qualità di sostituzione diretta , 
cessa il più forte argomento , - che si adduce per la 
sua validità , cioè che doppio sia il testamento del 
fu Marchese di Ducenta , e doppia la successione , » 

V una 
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V una per riguardo ad esso lui , e f altra in quan- 
to al pupillo , e che i fedecommessi aggiunti a 
questa seconda istituzione di erede dehbansi valu- 
tare colle leggi del tempo , in cui la seconda suc- 
cessione si è aperta. Imperciocché ove la sostituzio- 
ne è obbliqua , il tutto forma unità , e quanto è pili 
perfetta la connessione tra fedecommesso e fedecom- 
messo y tanto più è inevitabile la nullità , che ne 
deriva. : ' *• • • •“ •' .* 

3. Che in quanto poi alla fine , ammesso una voi* 
ta il principiò \ che obliquandosi la sostiluzion pu- 
pillare, ne risulti un fedecommesso jux.ta sui uatutam ? 
debba di necessità starsi a tutte le conseguenze che 
ne dipendono. 

4- Che se per avventura sorge da ciò , che codesto 
fedecommesso non sia obbligatorio , perchè tale non 
è la sostituzion pupillare , ne derivi egualmente , che 
il fedecommesso medesimo' non possa aver un perio- 
do pia lungo della suddetta sostituzione pupillare ; 
e che sia perciò spirato colla pubertà del Marche - 
sino di Ducenta * ' .* . * :> • v ' .\ : 

5. E che convenga all uopo ripetere , che qualun- 
que sia la natura della sosiituzipne , di cui si trat- 
ta , si trovi sempre espressa la volontà del testatore , 
di non darle un periodo più lungo della età pupil- 
la- 


* 7 $ 

lare del figliuolo , perchè disse , morendo in pupilla- 
ri gelate ab intestato; e <7 ii'«c , quando non vi era 
legge alcuna , che gli proibisse di dat e alla sosti*, 
tuziotie quella maggior durala , che avesse creduta 
conveniente . * 

» * . « % . '< -v 

Nota LXX. ; . > 

La obblìquazione della nostra pupillare la sen- 
tenza la crede inutile per la mistura de’fedecommes- 
si, che vi dice uniti ; e per esser morto il Ma [die- 
sino di Ducenta dopo trascorsi i quattordici anni; A 
queste due opposizioni si è risposto pienamente nelle . 

Dote. . .v - - . 

t - • «* 

Superate queste difficoltà, apparisce chiaro, che 
il dotto estensore della sentenza conviene con noi nel- 
la utilità della obblìquazione , e nelle sue verità fon- 
damentali. Elle sono , I che la pupillare diretta non 
induca gravame di conservare , ossia divieto di alie- 
nare; II che la sua obblìquazione. sia E opera della- 
legge per salvare la volontà del testatore, e più l'u- 
tilità del pupillo ; III che tale obblìquazione si faccia 
juxta- naturasti della pupillare cioè, senza indurre 
gravame di cònservare ; IV che obbiiqiiata a tal mo- 
do la pupillare divenga un puro fedecoulmesso di re- 
si- 
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fckluo : V che il fedec onimesso di residuo non in- 
contri la resistenza di niuna delle leggi, che ci sono 
dopo T antica legislazione sopravvenute. 

La illustrazione di queste verità sarà materia di 
un distinto lavoro. Ci basta qui 1’ averle accennate , 
perché si conosca , come la sentenza a noi contraria 
è in prò nostro io un de’punti capitalissimi della cau- 
sa , punto per se solo sufficiente a farla trionfare. 

Qui finiscono i motivi del Tribunale sulla sosti- 
tuziou pujnllarc , poiché gli altri riguardano altri pun- 
ti ; e qui finiscono le nostre osservazioni con chiede- 
re sulle medesime un doppio perdono $ perdono al 
Tribunal Civile della loro franchezza, giustificata dal- 
la necessità della difesa j perdono a’ giudici superiori 
della loro prolissità , atteso che il risanar le ferite è 
assai più lunga opera , che il falle. 

Napoli , addì 3o di Luglio , MJDCCCXXIIl. 
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COLPO D’ OCCHIO 


DELLA CAUSA DELLA SOSTITUZION PUPILLARE 
A PRO DEL MARCHESE D. NICCOLA FOLGORI. 

V V — ■ ! * 


I. 1801. Testamento fatto. 

II. 1810. Morte del testatore. 

III. 1822. Morte del pupillo. 

Il primo tempo ha per se il diritto antico. Mo- 
ribus introduclum est , ut cu ni ejus aelatis filii sint , 
iniqua ip si sibi testa mentum face re non possunt , pa- 
rentes cis fuciant (1). 

Il terzo ha per se I 1 articolo 94$ del nostro di- 
ritto novissimo , dove si permette di sostituire a’ fi- 
gliuoli fino a’ 18 anni. 

La causa si fa per Io secondo tempo , poiché si 
dice, che il Codice Civile vietasse la pupillare. 

Que- 

(1) Princ. Inst. De pupill. subst. 


? 

Questa difficoltà si vince per tre vie ^ L per bt 
via della stessa supposizione , dando per contrario 
assolutamente il Codice Civile $ II. per la via della 
verità piena , intendendo bene il Codice Civile ; III. 
per urta via media , distinguendo la pupillare diretta 
dalla pupillare obbliquata. ; 1 J ' :l ; - 

I. Sia assolutamente contrario il Codice -Civile . 
Tre sono i tempi , che si riguardano nel giudicare 
della validità di un testamento , i . quello delia sua for- 
mazione , ut constet institutio ,• 2. quello della morte del 
testatore , ut effcctum haheal j, 3. quello della adizione 
dell’ erede (1). Il terzo non ci riguarda. I tempi in- 
termedi non s * contano. S olcmus dicepe media- tem- 
pora nou noe ere (2). Quindi medio teny/ore inter fa- 
ctum tcsiamentu.nl et morlem te$tatoris . . . rnutatio ju~ 
vis non. nocet ( 3 ). Ora se la sostitugion jHipiJlare -Ò-H 
testamento del pupillo , se il sostituto pupillare è l’erede 
del pupillo, se la eredità, che quegli prende, è la ere- 
dità del pupillo - r la morte del pupillo; è il secondo tempo • 
nella sostitnzion pupillare, non. la morte del padre. La 

mor- 


(1) L. 49 ? §. 1, D. De hered. instit. 

(2) L. 6, eod. 

3 ) Cit. L . 49 * 
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morte del padreggi conta solo per la sussistenza del te- 
stamento paterno , senza il quale il testamento pu- 
pillare non regge, ossia la istituzione dell’erede pu- 
pillare. Perchè sussista la istituzione , che il padre fa 
a se , bisogna il tempo abile della sua morte j per- 
chè sussista quella , che fa al pupillo, bisogna, il tem- 
po abile della morte di costui. 6 e per la seconda ere- 
dità si dovesse calcolare il ‘tempo della morte del 
padre, si calcolerebbero per una sola eredità due 
morti ; il che ripugna al principio. 

Che la morte del pupillo si abbia a calcolare 
nella sostituzion pupillare, le leggi lo stabiliscono 
letterabncnte. Se il padre abbia nominato uno stesso 
erede a se ed al pupillo) e questi si truovi incapa- 
ce alla morte del primo , e cajwce alla morte del 
secondo , perderà la prima eredità , e lucrerà la se- 
cónda , e vice versa (i). Similmente se il pupillo, 
datosi in arrogazione, fosse morto in questo stato, da 
non potere lasciare eredità , perchè figlio ditamigliaj 
di stretto diritto il pupillar sostituto perdeva la ere- 
dità (2). 

Che 


(1) L. ii , D. De vidg. et pup. 

(2) L. l\o, Causa cognita, eod. 
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Che non si abbia a calcolare la morte del pa- 
dre, in ordine alla eredità pupillare, è anche testual- 
mente deciso } poiché se il padre moriva apud ho- 
stes , ossia nella incapacità di testare, dopo aver fatto 
in patria la sostituzione al figliuolo , questa regge- 
va (i). 

Fingiamo ora un padre morto mentecatto , e 
presso ni mici, dopo un testamento fatto in patria col- 
la sostituzion pupillare \ e fingiamo incapace a quel 
tempo il pupillar sostituto. Avremo in questo caso 
una triplice incapacità fra ’l testatore e ’l sostituto , 
al tempo della morte del testatore j la quale nondi- 
meno di nulla offenderà la detta sostituzione, bastan- 
do, che alla morte del pupillo si truovi capace co- 
stui di avere un erede , e capace il sostituto di es- 
serlo. 

Dunque sia stato contrario alla nostra pupillare 
il Codice Civile, ci basta il favore de’due diritti an- 
tico e novissimo , che sono quelli de’ due tempi e- 
stremi. 

II. 


(i) L. 28 , eod. L. 10 , princ . D. De capti- - 
vis. 
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II. Il divieto del Codice Civile è urta pura sup- 
posizione. Quel Codice proibisce le sole strette so- 
stituzioni fedecommessarie , cioè quelle , dove con- 
corra il doppio gravame di conservare e di restituire. 

Nella pupillare non vi è gravame di restituire , 
/ perchè il restituire è gravezza per chi possa fare te- 
stamento. Il pupillo non può farne. Anzi per sup- 
plire appunto a tal difetto , e per «.largii il vantaggio 
d’ un erede scelto , in vece di uu erede , (juem sors. 
dederit , è stata introdotta la pupillare. 

In quanto al conservare , il pupillo conserva a 
se , non al terzo. Il sostituto pupillare è 1’ erede del 
pupillo 3 e il diritto dell’erede non comincia, se non 
dopo la morte del testatore. La ragione , le leggi e 
gli scrittori concorrono in ciò , che i beni del pupil- 
lo sono alienabili in faccia al suo sostituto. Il divieto 
di alienare nel pupillo viene da altra cagione , e non 
può giovare al sostituto, se non per acci deus , come 
giova agli eredi legittimi. 

Se il Codice Civile non permette al padre di 
fare il testamento al figliuolo , neppure gliel vieta } 
e questo silenzio ci mena ( per noi , clic non siamo 
in Francia, dove le leggi intermedie disposero diver- 
samente) ci mena, diciamo, al diritto romano. 

Tut_ 


—V Mltpl 
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Tutte le altre difficoltà , che dal Codice Civile 
si traggouo , sono frivole egualmente , e sono state 
confutate più volte. 

III. Oltre le cennate strade , ne abbiamo una me- 
dia , che conduce al nostro medesimo intento. Si 
calcoli pure il tempo intermedio del Codice Civile ) 
e vietisi in questo la pupillare diretta. Ci resta la 
pupillare obbliquata , la quale si riduce ad un fede- 
cominesso di residuo, che nel Codice non è proibito. 

Prima proposizione, che la pupillare obbliquata 
si riduca ad un fedecommesso di residuo. La pupil- 
lare diretta non induce alcun gravame al pupillo. Il 
diritto, in grazia del pupillo principalmente , e dipoi 
della volontà del testatore , dóve la pupillare non 
possa Corteré, còme diretta, pér difetto di forma o di 
potestà , la volge in fedecommesso. Il fedecommes- 
so, che ne risulta, essendosi introdotto in favore del 
pupillo , e dovendo essere juxta YidtuMm della pu- 
pillare , a cui vien surrogato , è un fedecommesso , 
che non porta divieto di alienare. Questa spezie di 
jfedefcómtnesso è Quello , che nel foro si chiama d{ 
Residuo o di reliquato. 

Seconda proposizione , che il fedecommesso di 
residuo non sia proibito oggidì. Costa egli dall’uso di 
giudicare in Francia , e dagli scrittori , che appro- 

van 
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